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Nicht über die Fehler und Mängel, welche eine „Vorrede“ zwar 
befcheiden eingeftehen, aber nicht rechtfertigen fan, möchte der Ver— 
faffer ein Wort vorausſchicken, fondern nur über gewiſſe Punkte, die 
Befremden erregen oder Tadel hervorrufen dürften, für welche es 
aber nicht an Erflärungsgründen fehlt. 

Das Buch, deffen erftes Heft hiermit vor die Öffentlichkeit tritt, 
fol „die Obligationsverhäftniffe des allg. öfterreichifchen Privat: 
recht3“, den ſog. „Ipeciellen Theil des Obligationenrechts“, ſyſtematiſch 
behandeln — ohne vorhergehenden „allgemeinen Theil”. Das mag 
manchen gewagt erfcheinen. Den Verfaſſer bewog zu diejer Methode 
zunächſt ein äußerer Grund. Die Literatur des öfterreichijchen 
Privatrecht? Hat Schon mehrfach die Erfahrung machen müffen, dafs 
groß angelegte Werfe nicht zur Vollendung gelangen. Gerade, weil 
alle diefe Werke nun jchulgerecht mit dem „allgemeinen Theile“ des 
Syſtems begannen, beſitzen wir mehr als eine Bearbeitung dieſes Theiles, 
während die meiften „Ipeciellen“ Theile erſt noch der Daritellung 
barren. Was insbejondere das Obligationenrecht betrifft, fo ift in 
neuerer Zeit nicht nur das bekannte Buh Haſenöhrl's mit den 
„allgemeinen Lehren“ zum Abjchluffe gelangt, fondern es Liegen aus 
der Feder Unger’s eine ganze Neihe einzelner Paragraphen — 
leider noch „Fragmente“! — aus dem allgemeinen Theile eines Syſtems 
des Obligationenrecht® vor, welche die Hoffnung auf eine abgefchloffene 
Darftellung dieſes Theiles von berufenfter Seite wieder erwedt 
haben. Der „jpecielle Theil“ des Obligationenrecht3 ſcheint vorläufig 
feine ſolche Augficht zu haben. Der Verſaſſer glaubte deshalb der 
öſterreichiſchen Jurisprudenz einen befleren Dienft zu leiften, wenn 
er dem Milsgejchide aus dem Wege gieng, mit feiner Arbeit gerade 
nur jo weit zu fommen, wie feine Vorgänger, und lieber dort eins 
jeßte, wo mit jedem Schritte vorwärts ein Stüd bisher brach Tiegen- 
den Bodens gewonnen werden fonnte — mochte auch Die ftrenge 
Syſtematik verlegt werden, und mochte damit auch die Schwierigfeit, 


IV Vorwort. 


fowie die Unzulänglichfeit feiner Arbeit um fo auffälliger zu Tage 
treten. 

Zu dieſem äußeren fommt aber auch ein innerer Grund. Unfere 
heutige deutfche Rechtswiſſenſchaft — das lehrt der Entwurf eines 
brgl. Sb. für das Deutſche Neih und die Literatur desſelben — 
unterliegt weit eher der Gefahr, die ſyſtematiſche Behandlung durd) 
Abftraction zu übertreiben, als das Allgemeine in dem Speciellen zu 
überjehen. So mag es geradezu ein Bortheil jein, wenn die Unter: 
ſuchung, einmal von den einzelnen Injtituten des Obligationenrecht3 
ausgehend, allgemeine Grundfäße in ihrer concreten Erſcheinung ins 
Auge fafst. 

Allerdings, bei folchem Berfahren muſste in dem „jpeciellen 
Theil” jo manches bei Gelegenheit erörtert werden, was ftrenge ge- 
nommen nicht in diefen Theil des „Syſtems“ gehört, und die weitere 
Folge mufste eine gewille Willfür in der Abgrenzung des Stoffes 
jowie eine recht ungleiche Ausdehnung der einzelnen Capitel fein. 
Um den Text nicht zu jehr zu zerreißen, anderfeit3 aber feinen zu 
dichten Wald von „Noten“ zu jchaffen, hat der Berfaffer den Aus- 
weg verjucht, Excurſe über derartige Punkte, ſowie einzelne weitere 
Ausführungen, in den „Zuſätzen“ zu geben, auf welche bei den be- 
treffenden Schlagworten im Terte die NRandbemerfung verweißt. 

Überhaupt war mit Rücficht auf die oben dargelegten Urhftände 
eine gewille Breite der Darftellung nicht wohl zu vermeiden. Auf 
neuem Boden geht man nur langjam und > nad) allen Seiten Umfchau 
haltend vorwärts. 

Die fchrittweife Publication fchien dem Verſaſſer bei dem großen ' 
Umfange der Arbeit rathſam, wenn nicht die zuerft vollendeten Capitel 
bis zum Abjchluffe der ſpäten veralten follten; fie jchien aber auch 
zuläffig, da jedes Heft, ein oder mehrere Kapitel enthaltend, bei der 
gewählten Behandlungsweife — nad) Art einer Monographie — ein 
abgejchloffeneg Ganze bilden wird, ohne deshalb den Zuſammenhang 
mit den anderen zu verlieren. 


Kövecſes, Auguſt 1890. 
Der Verfaſſer. 





„,U.D® ALBIN GAERTNER 


Advokat 
Tetschen a. d. Elbe 
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Rudhart Unterſuchung über ſyſtematiſche Eintheilung und Stellung ber Verträge 
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In dem „bejonderen Theile“ des Obligationenrecht3 ift „eine 
Reihe von Verhältnifien, wie fie die Mannigfaltigkeit des Lebens 
geftaltet,“ ? zur Darftellung zu bringen. Un eine erfchöpfende 
Aufzählung aller etwa möglichen Erjcheinungen diejes Gebietes ift 
nicht zu denken. Nur die typifch wiederkehrenden können der Be- 
trachtung unterzogen werden. Eben deshalb aber kann auch von 
einer Syſtematik derjelben nicht in dem Sinne einer dialeftifchen Auf- 
löfung des großen Gattungsbegriffes in feine Arten und Unterarten 
gefprochen werden, jondern nur in dem Sinne einer Zujammenftellung 
von, ihrer praftiichen Bedeutung nach, verwandten Verhältniffen und 
mit dem Ziele der möglichft klaren Üüberſicht über die einfchlägigen 
Rechtsnormen.“ Aus Iehterem Grunde ift es für die wifjenfchaftliche 
Darftellung eines codificierten Rechts zunächft rathfam, foweit als thun- 
lih der Ordnung des Gejetes zu folgen,? ohne freilich fich dag Recht 

ı Bruns „D. heutige röm. R.“ in empiriſchen Stoffe Rechnung durch die 
Holgendorff’s Encyflopädie 8 70. fortlaufende Beachtung des Yufammen- 


ung 
2 Die Lehre des Naturrechts forderte, ng3 von Rechts⸗ und Wirtichaftäfyften 
daſs das Syſtem „a priori die Glieder (ſ. bei. S. 51 ff.). Sein wenig genanntes 


ber Eintheilung vollftändig und beitimmt 
aufzähle”.... „ftatt deffen alle enpirifche 
Eintheilung bloß fragmentarifch ift, und 
ed ungewiſs läjst, ob es nicht noch mehr 
&tieder gebe.” Kant Metaphyſ. An⸗ 
fangsgründe d. Nechtölehre 8 31. Die 
bentige juriftiiche Theorie ift darüber 
ziemlich einig, daſs fie auf jenes „dog⸗ 
matiſche Syſtem“ verzichten muſs; vgl. 
Brundl.c., Windſcheid 8362 N. 1. 
Nudhart geht zwar auch auf logiſche 
Geichlofienheit der Syftematil der Ber- 
träge aus (f. ©. 2f}.), trägt aber dem 


Buch enthält Überhaupt manche treffende 
Bemerkung, fo auch, was heute beſon⸗ 
ders intereifiert, über das Verhältnis 
von Rechtstheorie und Belepgebung; 
vgl. 3.8. ©.177,254 und ©. 262: „Wlles 
in einem Geſetzbuche ſei ſchön und wahr 
gejagt; aber man Hüte fih, alles in 
einem @ejeßbuche zu jagen, mas Ichön 
und wahr ift.” 

3 Bol. die vortrefflichen Worte Zeil⸗ 
ler’3 über die Ordnung des Geſetzbuches 
bei Ofner I©. 97. 


1* 


4 8 1. Einleitung. 


nehmen zu lafjen, jelbftändig nach jenem Zufammenhange der einzelnen 
Erjcheinungen des Verkehrs zu forjchen Betrachtet man demgemäß 

1. die Anordnung der einzelnen Schuldverhältniffe im 
Öfterreihifchen a. b. ©b.5 fo findet fi) als Ausgangspunkt der 
alte Gegenfaß der obligatio ex contractu, ex delicto® und ex lege 
(8 859), deren legte aber ($ 860) nicht ex professo im Obligationen- 
recht, jondern je „an den gehörigen Orten“ behandelt wird. Die 
zur erſten Gruppe zählenden Verhältniffe. umfajst das 18, bis 29 
Hauptjtüd, die der zweiten das 30. Hauptftüd des II. Theiles des 
a. b. Gb. Doc gelangen in den Capiteln der Vertragsobligationen 
auch gewilje „obligationes quasi ex contractu“ zur Abhandlung.” 
Duafi-Delicte, foweit folche überhaupt für unjer Recht anzunehmen 
fein mögen,? find zu den Delict3obligationen (30. Hptſtck) geftellt, 
die „Bereicherungsklagen“ aber gar nicht als einheitliches Verhältnis 
betrachtet, fondern theils in die Lehre von der Zahlung, theils an 
andere Stellen des Geſetzes verwiejen.? 

Für die Ordnung der einzelnen Verträge?? legten die Eodifica- 
toren vor allem den Gegenſatz der Entgeltlichfeit und Unentgeltlichfeit 
zugrunde"! Der „Urentwurf” (Wgal. Gb.) ließ den Plan deutlich 
erjehen.? Zuerſt wurden die unentgeltlichen Gejchäfte bejprochen, 
unb zwar ber Reihe nad) Überlaffung des Eigenthums — Schenkung; 


4 Eine entfprecdende Gruppierung Ten zu laffen. Darüber wird im IL Buche 
nad) wefentlichen Gefichtöpunkten wird 24 Frechen „ein. uf ſ. Ofner I 
doch immer auf die einzelnen Verhält⸗ 1 und den Vortrag deitters bei 


niffe Licht fallen laſſen; vgl. die unten 
berührte Yrage der Ouaflcontracte, oder 
die Frage nad) der Natur der Delictd- 
obtigationen im heutigen Rechte, wovon 
Bude die —* Iein ni wird. Siehe 

au v. d. Pfordten ©. 306 
5 fiber die ganz verichiebene Shite- 
matt! bed Pr. L. R.ſ. Sörfter-Eceiud 
Mo 4 f. und Rudhart ©. 234 ff., 


F 

6 Das Wg. Gb. III 88 1—3 (vgl. 
13. Hptftd. d. III. TH.) ftellte ausbrüi- 
lich die Obligation aus „Verſchuldung“ 
der aus Vertrag gegenüber. Das a.b. Gb. 
8 859 fubftituiert zwar erfterer die Ver⸗ 
pflichtung „you erlittener Beſ adiaung 
(zu „Schadenerſatz“: 30. Hptſtck.), weil 
es in der That manche Erſatzanſprüche 
ohne Verſchuldung anerkennt, aber ohne 
deshalb die Haftung ex delicto ala das 
Grundprincip der Erjabobligationen fal- 


Pfaff- "Sofmann Exc. 16 
? Sie gehören jtrenge gekommen zu 
den obligationes „ex lege“, welche daher 
im Sinne des 8 860 „suo loco“ ein- 
zureihen N vol. Pfaff-Hof- 
mann 1. c. ©. 80, Nippel VIE.Yf. 
und unten ©. 9. 
: Bgl. oben N. 6. 
38 1431—1437, 877, 878, 1174. 
bligationen aus einfeitigen Rechts⸗ 
efchäften fennt zwar das a. b. ©b, 
\ nur Bermädhtniffel), allein ; 859 er- 
wähnt ihrer nicht, und ift injoferne aljo 
undollftändig; denn die Einreihung jener 
Fälle unter die obligationes ex le 
in t ‚Biel gl a Lemayer —* 
— 2 daen öhrl I 


u Bol. Ofne: II * 
12 Wg. Gb. 
vgl. beſonders m ‘7 


* 4. Hpiſick; 
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des bloßen Gebrauches — Commodat und unverzinsliches Darlehen; 
„unentgeltliche Dienſtleiſtungen“ — Mandat und Depoſitum. Dann 
folgten die ſynallagmatiſchen Verträge, zunächſt nach demfelben Principe 
gereiht: Tauſch und Kauf, Miete von Sachen oder Capitalien, Zohn- 
verträge — als entgeltliche Überlaffung von Eigenthum, Gebrauch ober 
Dienften; daran ſchlofſen ſich Gejellichafte- und Chegüterverträge,!® 
welche zwar auf Gegenfeitigkeit, aber nit auf Austaufch von 
Zeiftungen beruhen, endlich die Glücksverträge, bei welchen die lucra— 
tive oder oneroje Wirkung zweifelhaft erfcheint.‘* Die Sicherungs- 
verträge blieben dem 3. Theile des Geſetzbuches vorbehalten. Im a. 
b. Gb. ift diefe Ordnung zwar im wefentlichen beibehalten, aber Die 
theoretische Gefchloffenheit derjelben einigermaßen getrübt gerade durch 
gewilje an fich wohlbegründete Modificationen. Vor allem zog man 
ed aus guten Gründen nun vor,!? das zindbare und dag unverzind- 
liche Darlehen nicht auseinanderzureißen, und jo tritt nım mitten 
unter den unentgeltlichen Gefchäften der „Zinjenvertrag“ auf. Gleich— 
fall3 aus triftigen Motiven [löste man das Depofitum aus der Ver⸗ 
bindung mit dem Mandate? ftellte e8 aber ohne fichtbare Veran—⸗ 
lafjung glei neben die Schenkung, jo daſs der obenerwähnte Ge- 
danfengang (Überlaffung von Eigenthum, Gebrauch, Dienften) geftört 
ift. Die Form des Vertrages ift dabei nicht als Eintheilungsprincip 
verwertet;1? dennoch dürfte es nicht Zufall fein, daſs die drei Real- 
contracte de mutuum, commodatum und depositum nebeneinander- 
ftehen!E  . | 

2. Die theoretiſche Darjtellung hat feinen Grund, von der 
bejprochenen Anordnung des Geſetzes wejentlich abzumeichen. 

Wer an die Gruppierung der einzelnen Schuldverhältniſſe geht, 
hat fich die Frage vorzulegen, durch welches Moment dieje Verhältniffe 
individualifiert werden; denn nur eben dies Moment kann den Ein- 
theilungsgrund abgeben. Die nächtliegende Antwort!? auf diefe Frage 


2 Wenn da3 eheliche Güterrecht über- fees bei dem Mandat bar 8 1002) 
haupt in das Obligationenrecht geſtellt nicht jo fehr die Pflicht ded Mandatars, 
wird, jo gehören die betreffenden Ver- als deſſen „Berollmächtigung” in den 





Hältniffe in der That ihrem-Bwede nah Vordergrund. 
u den „gejellichaftlichen”. gl. v. d. 17 Vgl. Bfaff- Hofmann 1. c. 
& ordten ©. 316 . ©. 79 


14 Bol. By. Gb. IIT $ 345; v. d. 
Pfordten ©. 327 ff. 
at unten ©. 45 f.; Rudhart 


©. . 
16 Tritt doch im Sinne unjeres Ge- 


18 Bol. unten ©.10f. Der Pfand- 
vertrag ift paflend unter die Gicher- 
ftellungsverträge verjegt. 

19 ©. etwa Windſcheid 8 362, 
Arndts 8 278, neneftend Wendt 


6 8 1. Einleitung. 


nennt als Imdividualifierungsmoment den Entjtehungsgrund, die 
„eausa“ der Obligation in dieſer Bedeutung.” Danach fcheiben fich 
jofort die augenscheinlich wichtigften zwei Kategorien der Vertrags-, 
ricstiger Geichäftsohligation”! und ber DelictSobligation. Der Reſt 
wird dann befanntlich fchon feit den Zeiten der Römer entweber als 
bunte Menge der „variao causarum figurae“ danebengeftellt, oder 
möglichft in die zwei weiteren Fächer der Quaficontracte und Quafi—⸗ 
delicte untergebracht.?? ber es kann nicht geleugnet werden, daſs dieſe 
beiden Quafi-causae, als obligationsbegründende Thatbeftände gedacht, 
recht unklare Dinge find, deren einzelne vor allem untereinander 
faum irgend eine Berwandtichaft Haben. Das Eintheilungsprincip 
des Entftehungsgrundes bewährt fich jedoch auch weiterhin nicht, 
wenn an bie Elaffification ber einzelnen Wertragsobligationen ges 
gangen wird. Will man da nicht auf jede Syſtematik verzichten, fo 
muj3 man entweder Iediglich nach formalen Momenten unterjcheiden *° 
(formloſe und folenne Verträge u. dgl.), oder aber plößlich einen 
anderen Theilungsgrund, etwa den Inhalt des Vertrages wählen.?® 

Der leitende Gedanke muſs deshalb von Anbeginn ein anderer 
fein. Wenn es richtig ift, dafs die Nechtsverhältniffe nur die rechtlich 
geregelten Vebensverhältnifie find, und daſs dieſe durch Die „Bedürf— 
niffe und Intereſſen des menfchlichen Lebens" ihre mannigfaltige 
Geftalt erhalten, jo kann nur die Verjchiedenheit und Verwandtichaft 


8 244 ff. Segen die, zuerft von Heiſe 
vorgeſch agene, Eintheilung nad Snhalt 
oder egenftand der De Upatton j.v. R 

fordten intenis 


N. 
20 vgi. zu * Bebentung von 
causa Qotmar Über causa 
SH eh, in Grünhut's Beitfehr. 1X 


a6, Binbigeib Le. N. 1 und 


©. aber unten ©. 9. Übrigenz ift mit 
Grund von Ramm |. c 2 f., aber 
auch Unterholgnert ©. 18, Schloß⸗ 
mann ® rung 5 37 f, bemertt, daſs 
den Römern uaficontract und Auafi- 
delict „als jelbftändige Begriffe” gar 
nicht befannt find. 

35 So bie römtiche Elaffificatton der 
Berbal-, Literal-, Real-, Eonjenfualcon- 
tracte; fo aber auch bie niodernen 


unten ©. 

al 1 pr. D. de O. et A. 
44, 7; 8 2 J. de obl. 3, 18; ws 
Romm Der Dnafleontract ©. 81 


28 Sörfer- Becind U ©4905; 
Baron $ 210 

24 Sucht man nad eigenartigenEnt- 
ftehung3ägründen ber bligationen, 
jo erweist jich Daher der „Duaficontract“ 
in der That als volli wertlos für die 
Syſtematik. Bon bie em Standpunlte 
a Ramm 1. c. ©. 52, 97 fi. recht. 


Eintheilungen nach der Entftehung der 
Obligation aus „einjeitigen” ober „zwei⸗ 
jeitigen ne andlungen“ (inimarter IV 
örfter-Ecciuß I ©. 466); 
. and Lotmar |. c. ©. 19 
26 Hierher gehört bie verbreitete An⸗ 
ordnung ber Beriräge als einfeitig oder 
als (weienttic oder zufauig) weſeiti 
obligierender; ſ. z. v. d. Pfordten 
©. 307, Arndts J. eu. 0 A an 
Dernburg Br. 8 1 
stahl —E des —*— II, 
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diefer lebendigen Interefien die Grundlage auch für das Syſtem der 
Rechtöverhältniffe bilden.” Auf dem Gebiete des Vermögensrechts 
handelt es fich dabei um wirtichaftliche, im Bereiche des Obligationen⸗ 
recht? fpeciel um die Zwecke des wirtichaftlichen WVerfehres.* Die 
wirtſchaftlichen Zwede, „causae* in biefem Sinne?” alſo, find es, 
welche, joweit fie im Leben al3 Typen immer wiederfehren, rechtlich 
normiert werben und das einzelne Redjtsinftitut individnalifieren.?o 
Nach ihnen Hat ſich daher die juriftiiche Syſtematik zu richten.°ı 
Überblict man von dieſem Beobachtungspunkte aus das Gebiet 
des Obligationenrechts, jo kehrt vor allem der früher erwähnte große 
Gegenſatz zweier Kategorieen wieder, aber mit anberer Bebeutung. 
Auf der einen Seite ftehen die Zwecke ber gegenfeitigen wirtſchaft⸗ 
lichen Verbindung und Ergänzung ziwiichen den Individuen, der Be 


— —— — — 


27 So Windſcheid 8 362 N. 1; 
damit iſt der unverwüſtliche Kern der 
Auffafiung vom Rechte anerkaunt, welche 
IHering Geift d. röm. N. III 8 60f. 
and dann in allen feinen weiteren Scrif- 
ten verfündet; ob man den Begriff des 

t8 anders definiert, und ob man 

ngelheiten das Wirten ber Recht- 
—* ſich anders zurechtlegt, ver⸗ 
ſchlägt dabei im Grunde nicht viel. 
a Sgey — — Btichr. VII 
r 60 ff. Bol. neueftens auch Ryck 


„Bewegung der Capitale“: 
——— —* 30 f.; „das Ineinander⸗ 


ff. 
28 Die 


geeifen Privatwirtichaften, Deren 
e ein fer Dafein Hat, der in 
beftändig vegriliene Be 


ftanb ern ven it dieſes Subftrat” : 
Sojmanı En ——— der ek 
gationen S 
—— — der oben N. 20 
erwähnten Bedeutung. — „Wirtſchaft⸗ 
lich“ iſt der rechtlich Au g altenbe Zweck 
der „enpirifche” ne Bed- 
ber Dbfigationverfältni e, 


wenngleich dieſe ih nicht au 
dad Gebiet ber —6 nom 
er In (u foweit ift Behmann, 
e ur 2 teen doh 
on e unentgeltlichen ngen a 
—— — von dem * 
biete ausgeſchlofſſen; weshalb es denn 
and zu eng ai die causa ſchlechthin 
aur in der genleiftung” zu ſuchen, 
wie etiwa er ee Trait& des 


contrats I p. 330 ss., aber auch Leon» 
hard Der Irrihum I ©. 241, 245, 
Wendt 8 39. Die Eharalterifierung 
der causa als einer wirtſchaftlichen bat 
jebenfall® nach einer Richtung Wert: Der 
nächte, d. i. ber typiſche der obliga- 
tio, welchen die —ES— als Rechts⸗ 
inftitut anerkennt, und welchen im el⸗ 
falle die mterefienten zum Suhalt bes 
Nechtögeichäftes machen (foweit Yan 
trog aller Einwendungen von einer „erften 
Abſicht“ unbedenklich geiprochen werb 

ift immer ein wirtichaftlicher in n obigen 
Simme Nur die ensternteren Abfichten 
ober Motive des G etzgebers bei ber 
Rormierung des Inſtitutes, wie der 
Barteten bei — der Obligation 
ſind es, welche bald w — (ſo 
die „aufanmengejegten 
Lotmar lc. ©. en ganz 
anderer Natur fein mög Ne kommen 
aber für bie Charatterifierung des Rechts⸗ 
ne nicht in Betracht: dgl. mıten 


20 Diefelbe causa, welche als typiſche 
das —— — charakteriſiert, 
bildet, nerete in dem Entftehungs« 

runde ber einzelnen vopfigation zu nd 
gebracht (vgl. unten N 

auch das ubivibnali erungsmomient A 

jubjectiven Forderun Schey 

in Grünhut's Ztſchr. XRGS. ea une 

Sie von ationen im röm. u. heut. Recht 

31 Nah den „rechtlichen Zwecken“ 
theili ein Unterholzner II ©. 3; 
ſ. auch Rudhart ©. * ff, StahlL * 
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friedigung von beiderjeitigen Intereffen durch Anknüpfung eines Ver⸗ 
fehrsverhältniffes; auf der anderen Seite Colliſionen zwilchen Inter- 
ejfen, Störungen ded Gleichgewichts durch Eingriffe des einen in die 
Sphäre des anderen, zu deren Bejeitigung dann eine neue Bewegung, 
‚eine wirtichaftliche Wiederherjtellung erfordert wird.?? Die rechtliche 
Normierung der erjteren führt zu Vertrags- oder Gejchäftsohligationen, 
die der Iebteren zu Delictsobligationen. Allein ift damit der Gegen- 


fat jener causae erjchöpft? 


Es iſt Har, daſs für die erftgenannte Gruppe von Verkehrs⸗ 
zweden die Aufgabe des Rechts vor allem die ift, den Erfolg diefer 
causae, jo oft fie thatfächlich von den interefjierten Subjecten gejebt 
werden, zu fichern, und jo durch feine Normen dem „Willen der Par- 
teien“ die fichere Begründung jener Berhältniffe an die Hand zu 
geben.?? Mit anderen Worten, das NRechtsverhältnis wird hier natur- 


83 Bol. v. d. Pfordten ©. 306. 

33 Damit tft der Standpunkt Diefer 
Schrift in der Lehre vom Nechtögejchäft 
angedeutet. Ich halte es für einen ent- 
ſchiedenen Fortſchritt neuerer Bearbei⸗ 


tungen des Themas — ſo beſonders bei 


Lenel Jahrb. f. Dogm. XIX ©. 154 ff., 
Thon Rechtsnorm ©. 354 ff., Kohler 
Jehrh. f. —ã— XVI 6. 329 FF, — 
. 189 f., Lot⸗ 
©. 1 f-, Behmennı c. 
©. 10 ff. u. a. — nicht mehr den Angel» 
unkt in einem auf Die eingeinen Rechts⸗ 
ß oigen gerihtetenGeihäftat len zu ſuchen, 
wie die früher herrichende Theorie — 
f. vor allen ‚Bitelmann Jahre. f. Dogm. 
XVIE. 357 ff. — der auch die D. Mot.I 
©. 126 folgen. (In einem gewiſſen Bu- 
ommenhnöre fteht auch die Oppoſition 
gegen die „Willendtheorie" auf anderen 
ebieten, To bei Hartmann „Wort 
und Wille” Jahrb. f. Dogm. Re und 
„Werk und Wille" Arch. f. civ , Bra 
LXXU, oder Shering Beſihwill⸗ bei 
©. 288 ff.). Der Geichäftswille, und 
bei Bertragsichluf3 der Conſens, ſetzt 
id praftifche Biele, macht die von der 
tsordnung anerfannte objective causa 
ER einem Jibiectiven Inhalt (vgl. oben 
30), und damit tritt die Rechtönorm 
in Action, ans welcher fih, nunmehr 
unabhängig vom Willen der Handelnden, 
die echtötolgen ergeben, darunter oft 
Mechtöfolgen, an welche dieſe oe 
Weile gar nicht gedacht haben ( 


$2D.deA.E.V.) oder die ihnen jelbft 
unerwünjcht fein mögen (beide Arten 
aus völlig elle Quelle abzuleiten, 
Fb dem Berhältnid Gewalt an, fo 
ifele Jahrb. f. Dogm. XXV ©. 441 ff, 
Euner cerus Feageſchaft Vebingung 
© 145 ff; degegen Hartmann 
Int. f. Dogm. 73f., ve iv LXXII 
ZN.1). Anbererfeits * doch nicht 

— überjehen — und darin ift in der 
ppofition “gegen bie Willenstheorie 
vielfach zu weit gegangen — daſs aud 
ber „Partetwille” des Laien einen Unter- 
ſchied macht zwiſchen einer rechtlich be⸗ 
deutungsloſen Zuſage und einer Er- 
Härung, die er als Rechtsgeſchäft ſetzt, 
bei welcher aljo das Bewufstſein vor- 
— iſt, dieſe causa als rechtlich ge⸗ 
icherte zu wollen. Ohne dies letztere 
freilich nicht erſt in jedem Einzel⸗ 
alle bewieſen & werden braucht, vgl. 
Shering J e. S. 1%) tritt in der That 
feine Rechtöfolge ein. In diefer Nichtung 
find die Vorbehalte gegen die neue Lehre 
begründet, welche — ſehr verfchieden 
untereinander — von Enneccerußl.c. 
©. 18 ff., Seonharbl. 7 ©. 102, 235 ff., 
Behmann l. c. ©. 14 f., vᷣininati 
Thatbeft.d. Sachbefigerwerbs 16. 296 fi. 
gemad werden; und das hattreffend ſchon 
rung Banbdektenf ragm. ©. 476 betont; 
das meint wohl auh Puntſchart Die 
Munbomentolen Rechtöverhältnifie ©. 967. 
N. 1; vgl. auch Regelöberger in 
Endemann’s Hdb. II ©. 404 N. 1. 
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gemäß durch „Rechtsgeſchäft“, insbefondere durch Vertrag begründet. 
Allein fo manche Verkehrszwecke gleicher Art, ja nicht felten ganz 
diefelben, wie dieſe, werden auch actuell, ohne durch den Willen der 
Intereſſenten oder boch aller Intereffenten ausgedrücdt zu fein, ſo z. B. 
die Bejorgung fremder Geſchäfte auch ohne darauf gerichteten Auftrag,** 
die Regulierung einer Vermögensgemeinſchaft auch ohne Gefellichaft?- 
vertrag. Auch Hier läſst das Recht feine fichernden Normen eintreten, 
es ſchafft eine „obligatio ex lege“, aber deren innere Berwandtichaft 
mit jenen Bertragsverhältnifien ift, troß formeller Verjchiedenheit des 
Entjtehungsgrundes, nicht zu verfennen. Mit vollem Rechte erhalten 
ſolche Obligationen ihren Platz jeweils bei dem Gejchäftsverhältnifie 
angewiefen, dem fie ihrer causa nad) gleichftehen,?° und in diejem 
Sinne mag denn auch ber alte Name des Quaficontract? fortgelten.?® 

Die zweite der obigen Gruppen geht zwar aus von dem 
ſchuldbaren Eingriffe in die fremde Rechtsſphäre, joferne jedoch das 
Geſetz unter gewiflen Vorausfeßungen die Störung auch ohne. jubjec- 
tives Unrecht befeitigt wiſſen will, entfteht hier offenbar ein mit der 
Delict3obligation auf einer Linie ftehendes Berhältniz.?” 

Bon den noch übrig bleibenden „obligationes ex lege“ gehört 
nun eine große Zahl Intereffengebieten an, welche nicht den wirt: 


Gerner: Wenn und foweit das Recht 
abftracte Rechtsgeſchäfte fanctioniert, gibt 
ed damit dem Individuum gleihjam 
ein zu allen Zwecken brauchbares juriſti⸗ 
fches Werkzeug in bie Hand (vgl. Lot⸗ 
mar. c. ©. 45 ff.), welches —* nur 
der gebrauchen kann und wird, der deſſen 
Schärfe, d. i. deſſen Rechtswirkung kennt. 
Den Inhalt des Geſchäfts bildet Hier 
geradezu das Wollen der Nechtsfolge; 
alle causa Liegt außerhalb Ddesjelben. 
Gerade darin liegt freilich die Gefähr- 
lichkeit folder Rechtsinftitute. Bgl. Thon 
l. c. —— ß 

%4 Der Zuſammenhang zeigt ſich 
Har in L. 5 pr. D. de O. et vn 44,7 
und Hiftorifh in der Entwidelung des 
Mandats und der Tutel aus dem mei- 
teren Begriffe der negotiorum gestio, 
welche Wlaſſak Zur Geſch. d. Neg. gest. 
aufgezeigt hat. 

35 So im a. b. Gb. die negotiorum 
gestio (und Tutel) im Hauptftüde vom 
Mandatsvertrage. — Die communio läfst 
ich i causa nach ebenſogut dem 
Geſellſchaftsvertrage, wie dem Miteigen⸗ 
thume angliedern; letzteres dürfte ſogar 


zweckmäßiger ſein. gl. Ofner I 
©. 109 |. 


36 Die causa, nicht aber die Art 
der Entftehung (vgl. oben N. 24) bildet 
alfo den Vergleichungspunkt gegenüber 
der Contractöobligation (dies verfeunt 
Haſenöhrl IS. 308); vgl.aud Stahl 
L c. ©. 410 f., Bruns in Holtzen⸗ 
dorff's Encyklop. 8 73 ©.412. Diefer‘ 
rihtige Gedanke Liegt zugrunde Der 
unglädliden Conſtruction vom „ver⸗ 
mutheten Bertrage” (Cod. Max. Bavar. 
IV.Cap. 1381, 0. &b. 111 88 rs 
dazu Harraſowsky Geſch. d. Codifi⸗ 
cation S. 118) oder gar von fingiertem 
Conſens (Ogonowsti iftfahrung 
©. 18 ff. Hölder Inſtitutionen $ 5 
a. E.) oder vom „unentwidelten Ber- 
trage” (Ramm 1.c.©.61); vgl. Hart- 
mann Werk und Wille 1. c. ©. 16.. 

3 Für das Öfterreichiiche Necht tft 
bierbei nicht fo ſehr an die wenigen 
Fälle von DuafidelictSobligationen im 
römischen Sinne (88 1318, 1321) ge 
dacht, als an die Fälle der Haftung für 
Schadenerfag wegen nicht culpojer Hand- 
Iungen. 
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ſchaftlichen Verkehr als folchen betreffen, fonbern andere Lebensver⸗ 
hältniffe, fo das Eigenthum, die Familie, die Erbfolge, den Pro⸗ 
cej8. Ihren vollen Inhalt und ihre richtige Beleuchtung erhalten 
diefe Verpflichtungen daher nur, wenn fie „am gehörigen Orte“ 
($ 860), d. i. bei den jene Verhältniffe betreffenden Normen zur Er- 
Örterung gelangen, ftatt aus angeblich fyftematifcher Genauigkeit in 
das „Obligationenrecht“ geftellt zu mwerben.®? 

Wohl aber bleibt jchließlich eine Claſſe von „gejehlichen” Obli- 
gationen, die in unfer Gebiet durchaus Hereinfallen, jedoch gleichſam 
die Mitte halten zwijchen jenen zwei Hauptgruppen. Es find Ber- 
pflichtungsverhältnifje, die nicht, wie die eine, die Bewegung des Ge- 
ſchäftsverkehrs bezweden, noch, wie die andere, den jubjectiv oder 
objectiv unrechtmäßigen Eingriff in den fremden Rechtskreis wieber 
befeitigen follen; ihr Biel ift vielmehr, Verkehrsbewegungen, welche 
rechtmäßig, aber zweckwidrig erfolgt find, wieder rüdgängig zu machen. 
Injoferne auch hier eine Art Ausgleihung in Frage ift, nähern fte 
fih der Delictsobligation, infoferne fie die Verkehrszwecke, von der 
negativen Seite, fichern follen, den Gejchäftsobligationen. Dahin 
zähle ich die Bereicherungsflagen‘? und die Anfechtungsobligation,*? 
welche eben wegen ihrer angedeuteten Beziehungen beſſer weder 
Quaſicontracts⸗ noch Quaſidelictsverhältnis genannt werden dürften. 
Sie müfjen — anders als in unferem Geſetze“ — zu einer eigenen 
Gruppe verbunden werden. 

Was endlich die Unordnung der einzelnen Gejchäftsohligationen 
betrifft, jo Tann die Form des Nechtsgeichäfts, dem Vorftehenden 
gemäß, nur dort Berüdfichtigung verdienen, wo fich diejelbe aus 
der Natur der causa des Berhältnifjes ergibt. Dies gilt, wie nach⸗ 


s So die Pflicht zur Seiftung eine Eccius II ©. 545) aus der Darftellun 
eautio damni infeeti, die Verbindlih- bes Obligationenrecht3 beifer weg; vgl. 
feit zur Alimentation, zur Beerdigung, Ruddart ©. 184, Dernburg Pfand- 
zur Urkundeneditton. recht I ©. 141. 

59 Die Darftellung derartiger Ber- 40 Bol. unten $ 4, II; bei. N. 28. 
pflihtungsverhältniffe im Obligationen- 41 Nähere Ausführung kann erft in 
recht fällt entweder höchft dürftig aus, dem betreffenden Eapitel des III. Buches 
oder fie zieht ganz fern Tiegenbe Dinge gegeben werben; vgl. vorläufig Brager 
berein; jo wenn z. B. Winbicheib Sur. Biertelibridr. 1889 ©. 41 ff. 
nach dem Borgange von Puchta das 2 ©. oben R. 9. Mit der ſpo⸗ 

eſammte WBormundichaftsrecht hierher⸗ rabtichen Behandlung wäre Pferſche 
—* ſ. dagegen v. d. Pfordten S. 316. Bereicherungskl. ©. 196, 211, einver⸗ 
Aus dieſem Grunde bleibt auch die Lehre ſtanden. 

vom  fanbbeetrage — jelbft bei mehr 48 Vgl. oben N. 25. 
monographifcher Behandlung (Förjter- 
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zuweilen jein wird, von den Realcontracten“ und ben Fällen der 
Auslobung und anderer einfeitiger Verſprechen.“ Erftere find daher 
jo wie im a. b. Gb. zufammenzuftellen, Yeßtere, von welchen das Geſetz 
ſchweigt“e, in einem eigenen Abjchnitte zu beiprechen. Im übrigen 
fann die Reihenfolge der Vertragsobligationen, wie das Geſetzbuch 
fie wählt, zur Richtſchuur genommen werben.‘? 

Danach wird die folgende Darftellung behandeln: im I. Buche die 
Geichäftsobligationen, u. zw. die Nealcontracte des Darlehens, ber 
Gebrauchsleihe und’ der Hinterlegung; die Gejhäftsführung (Mandat, 
negotiorum gestio, in rem versio, Zutel und Sequeftration um- 
faffend); die ſynallagmatiſchen Geſchäfte (Kauf, Tauſch,“s Beſtandver⸗ 
träge, Werkverdingung, Lohnvertrag, Verlagsvertrag, Gejellichaft‘?); 
bie Glüdsverträge5; die Sicherungsgejchäfte! (Anerkennung und 
verwandte Berhältniffe, Bürgichaft, Vergleih, Compromiſs); die 
Innominatverträge; die Auslobung.? Das IL Buch foll die Ent- 
Ihädigungsobligationen enthalten, das IIL Buch endlich die obliga- 
tiones ex lege (condictiones sine causa, Anfechtungsrecht u. a.). 


4 ©. unten 8 4. Dagegen freilich 
Dernburg Pr. R. I ©. 852 N. 1. 
45 Davon wird bei Behandlung der 
Anslobung die Rede fein. gl. bier 
Ihering Zwed I ©. 466 f. 
45 ©. oben R. 10 


47 numeichungen ans Bwedmä ig⸗ 
keitsgründen vorbehalten. So beginnt 
die Folgende Darftelung mit dem Dar- 


lehenävertrage, weil diejer gute Gelegen⸗ 
heit gibt, gewiffe ragen von allge- 
meiner Bedeutung zu erledigen. Das 
Schenkungsverſprechen, mit welchem das 
a. b. Gb. die Reihe der einzelnen Obli- 
gationdverhältniffe eröffnet, wird Hier 
übergangen. Mag auch ein Syfem des 
eſammten Privatrechts die Schenkung 
Prgfich ebenjo gut im Obligationenrecht 
darftellen — eine monographijche Be⸗ 
arbeitung insbefondere des öfterreichiichen 
Obligationenrecht3 würde dadurch noth- 


wendig zu weit auf das Gebiet bes 
Sachenrechts abgelentt werden. 

Die Boranftellung des Tauſches 
als des allgemeinen Typus — wie im 
a.b. Gb. — wäre zwar theoretifch richtig, 
aber bei der praltijch weit überwiegen- 
den. Entwidelung des Kaufe unzweck⸗ 
mäßig; vgl. Rudhart ©. 180. 

49 Bal.überdie ſyſtematiſche Stellun 
der Geſe haft Behmannl.c 16.4907 
F gelte end bie communio j. oben 


50 gl. oben bei R. 14. 

51 Bu formal ift es, dieſe Obliga- 
tionen lediglich unter dem Geſichtspunkte 
deracceflortihenBerpflichtung zuſammen⸗ 
zuftellen, wie v. d. Bfordten ©. 333f. 
— Über die Weglallung des Pfandver- 
troges |. oben N. 39. 

52 Unb einzelne andere einjeitige 
Beriprechen. 
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J. Bud: Geſchäftsobligationen. 
J. Abſchnitt: Realverträge. 
1. Sapitel: Das Darlehen. 


a. b. &b. 88 983—1001.— Joh. Hofmann Hilfebuh b. Darleibensgeihäften (2. Aufl. 
1825); Krainz II $361.— Gruchot Beiträge z. Erl. d. preuß. R. XII S. 641—797 (1868) 
u. XIII ©. 221—306 (1869); ©. Cohn, Endemann’s Hanbb. d. deutſch. Handels, See: u. 
Bechſelr. III S. 883-858 (mofelbit ausführliche Literaturangaben); Huſchke Die Lehre d. 
rõm. Rechts v. Darlehen (1882). — Unterholzner II 88 308-310; Arnbts 88 280283; 
Bindſcheid 88 370-373; Dernburg P. II SS 85—89; Förſter-Eccius II $ 137; 
Dernburg Pr. R. II SS 4176179. 


I. 
Begriff und Weſen des Barlehene. 


62% 

A. Der Begriff des Darlehens it im a. b. Gb. (8 983) ebenſo Zufes ı. 
definiert, wie in den gemeinrechtlichen Darjtellungen.? Danach 
befteht der Darlehensvertrag in ber Übergabe vertretbarer® 
Sachen zu Eigenthum unter BVBerpflihtung des Empfän- 
gers zu jfeinerzeitiger* Rückgabe einer gleichen Zahl von 
Saden gleider Gattung Wenn das Gejeb nicht geradezu von 
Übergabe zu Eigenthum Spricht, fondern von Übergabe zur „will- 


% 


1 Das a.b. Gb. gebraucht bie ältere 48 983 Spricht von ae „nach 
Form „Darleihen”. Bgl. dazu Wg. einer gewillen Zeit”. Offenbar mill 
6. IM 88 75—78. — Der Gläubiger damit nicht gejagt sei, pi die Be⸗ 
beißt im Gb. „Darleiher” (8 987), fünmung eines Termins zum Abjchlufs 
der Schuldner Anleiher“ (8 1001). Des Vertrages gehöre (vgl. unten ©. 101; 
2 ©gl. 3. 8. Arnbts 8280; Wind- Sig. Nr. 4811), jondern nur, wie im 
i A G Wendt B. 8245; Cohn Texte, etiva das, was bei Gai. III, 90 
. &benfo ſächſ. Gb. $ 1067. „quandoque“ bedeutet. ©. bagegen 
3 Bg * 984,992. Daſs Hier Endemann Btichrift für H. 
Berbrauchbarkeit jtatt Bertretbarfeit ge» ©. 57 
naunt ift (deutlich in Wg. ob IIL8 78), 5 Über den Bufat des 8 983 bes 
entipricht dem befannten er tzeftend die gleiche Güte“ |. unten 
des a. b. Gb. S. Unger I S. 1 
Vgl. dazu unten N. 14. 
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fürlihen Verfügung“, jo wollte es damit nur die Parallele zur Ge— 
brauchgleihe und zum Beriwahrungsvertrage (vgl. $ 971 und $ 958) 
deutlich hervorheben, andererjeit3 wird jeder Zweifel, ob damit Eigen- 
thumsübertragung gemeint fei, behoben durch 8 1461, welcher das 
Darlehen unter den Eigenthumstiteln aufführt.* 

Allein eben jene allgemein verbreitete Begriffsbeitimmung ift 
nach der einen Seite zu weit, nach der anderen zu enge. Sie ift 
zu weit; denn ihr Wortlaut umfafst aud) dag depositum irregulare,? 
die Beſtellung einer Barcaution, eines Quaſiuſufructs oder eines 
Heiratsgutes u. a. Wie fo oft bei Definition von Rechtsgeſchäften, 
ift eben nur die Rechtsfolge, die formelle Seite, ind Auge gefasst. 
In Wahrheit aber jollen ja gerade die Vorausſetzungen jenes jurifti- 
ſchen Erfolgs beitimmt werden, der Thatbeitand des Geſchäfts. Diejer 
jedoch ift individualifiert nur durch den wirtfchaftlichen Zweck, die 
causa des Vertrages? Irgendwie aljo muſs die Definition, wenn 
man eine ſolche überhaupt für nöthig hält,? diefe causa zum Aus-- 
drude bringen.!? 

Als die causa des Darlehens nun bezeichnen ſchon die 
römifchen Juriften: „utendum dare“,!! Gebrauchsüberlaffung. Nicht 
nur die gelehrte, jondern auch die Sprache des Volkes — in jolchen 


6 Vagl. auch $ 1227, welcher dem 
Ehemann wie dem Duafiufufructuar das 
Eigenthum an fungiblen Dotalſachen zu⸗ 
ſpricht, mit 8 510, der dem Duafiufu- 
fructuar geftattet, mit den erhaltenen 
Zungibilien „nach "Belieben zu verfügen“. 
S. übrigend noch unten R. 10. 

? Welches freilih nah 8 959 ein 
Darle en jein ſoll. Darüber unten 5 6. 

gl. dazu dad in der Einleitung 
> L £ gelagtr. ©. au Endemann 


de s Entw. 8 453 will feine 
Definition des Darlehen? geben, als 
eines jebem geläufigen Begriff (D. Mot. 
IH ©. 306). Dagegen wäre wenig ein- 
zuwenden. Allein dann wäre 8 453 
beifer ganz wmweggeblieben. So wie er 
lautet, bietet er alle die Schwierigkeiten 
der übrichen Be eifiebetimmung en (vgl. 
den Tert im Folgenden). %ı uch aus 
453 muſs herausgelefen werden, daſs 
bergabe von Geld oder Fungibilien 
u. zw. (Al. 2) SügenthumSübertragung 
das Weſen des Vertrages ausmache, und 
fofort ſieht fich der Entw. in $ 454 


genöthigt, einen Specialfall herauszu⸗ 
heben, von dem man zweifeln Tönnte, 
nit fo wohl, ob er unter den „int 
Rechtsleben eingebürgerten”, als ob er 
unter den in $ 453 vorausgefeßten ge- 
feglihen Darlehensbegriff falle. Bgl. 
dazu “ Goldſchmidt Krit. Erört. 3. 
Entw. J ©. 9. 

10 So Dernburg Pr. R. IS, 498 
und ®. II ©. 222: „Übereignung von 
Geld oder anderen Fungibilten zum 
Bwede der Leibe.“ Vgl. auch die Be⸗ 
merkung von Förfter-Ecciu3 U 
©. 275 N. 1. — In dieſem Lichte 
beirachtet ericheint es daher als ein Bor» 
zug der Begriffsbeftimmung des 8 983, 
as da nicht die formale Bezeichnung 
„Eigentbumsübergabe” betont ift (vgl. 
oben R. 6), fondern die Zweckbeſtimmung 
zur „willkürlichen Verfügung”; nur ift 
diefe Zwedbeſtimmung nicht ganz correct 
ausgedrädt. 

11 L.989,L.11 pr. D.de R.C. 12, 
1; cf. L.181D. commod. 13, 6 und 
Theophil. III, i4 pr. 
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Dingen ein claffiicher Zeuge — Stellt fo dag mutuum zufammen 
mit dem commodatum und der Miete.” Der Zwed der „Gebrauchs: 
überlaffung“ — im Gegenfage zur Überlaffung „der Sache: — 
geht dahin, daſs einerjeitS dem Empfänger eine Nutzung für gewiſſe 
Zeit, andererfeit8 eben diefe Nutzung nad) Ablauf der Zeit wieder 
dem Geber zu Gebote ftehen fol. Der nächſtliegende juriftifche Aus- 
drud dafür ift, dafs Geber Eigenthümer bleibt, Empfänger nur Ge— 
brauchsbefugniffe erhält, welche beichränft find mindeſtens durch die 
Rüdficht auf dies fortdauernde Eigenthum des erfteren: jo entfteht 
das SCommodat. Allein, wenn „verbrauchbare“ Sachen in Frage 
itehen, Dinge, die ohne Verbraud, d. i. ohne Vernichtung auch des 
Eigenthums nicht benüßt werden können, jo kann die Überlaffung 
zum Gebrauche — der erfte Theil jener Abficht — nur Geftattung 
jchranfenlofer Verfügung über die Sache bedeuten, und die juriftifche 
Form dafür ift die Eigenthumsübergabe Wenn und weil jedoch 
jene Objecte zugleih „vertretbar” find, it gleichwohl auch der 
zweite Theil jener Abficht durchführbar. Steht dem Geber nach Ab- 
lauf der Friſt für den eigenen Gebrauch nur eine Sache gleicher Gattung 
zur Verfügung, jo ift für ihn wirtfchaftlic” genau dasſelbe erreicht, 
wie wenn ihm das weggegebene Stüd aufbewahrt wäre.” Erhält 
er aljo an Stelle des dem Entlehner überlaflenen Eigenthums den 
Anfprud) auf Rückgabe von „tantundem“, fo iſt durch dies Gefchäft 
— das Darlehen — derjelbe Zwed realifiert, wie beim commodatum. 


12 Cie. pro Quint. 13, 43 „pecunia 


daf8 Darlehen und Commodat gemein⸗ 
mea utitur tot annos“; ſ. Cit. bei 


ſame Grundlage haben, und fih nur 


Bernice Labeo II ©. 262 f.; dann 
Better Loci Plautini de rebus cre- 
ditis (1861). Plaut. Pers. II 5, 19 
jagt ſogar „commodare argentum“ mit 
Bezug auf ein Darlehen (1. Demelius 
Ztſchr. f. R.G. I ©.217 f.), Horat. 
Lib. I Satir.2v.9 „nummi conducti*. 
Auch der Ausdrud „aes alienum“ (vgl. 
Zeiller III ©. 228) entipringt aus 
diefer Vorſtellungsweiſe, ebenio der 
Name „usurae“ (vgl. unten ©. 19); 
ſ. auh unten 833N. 2. — Die deutſche 
Sprache Hat geradezu dasjelbe Wort 
„Leihen“ für commodatum und mu- 
tuum. Noch das Wg. Gb. HI 88 74 ff. 
ftellte denn auch alle die Gejchäfte unter 
dieſem Geſichtspunkte zufammen (ſ. da⸗ 
gegen Ofner II ©. 34); aber auch im 
a. b. &b. 8 959 zeigt fich ſehr wohl, 
v. Schey, Obligationsverhältnifie. I. 


durch die Verjchiedenheit de3 Objects 
differenzieren. 

13 Vgl. 3. 8. 8 1053. 

41.288 1,3 D.deR.C.12,1. 
Für die juriftifche Seite des Vorganges 
ift daher die Vertretbarfeit das entjchei- 
dende, obgleich den praftiichen Anlaſs 
zu der eigenartigen Gebrauchsüberlafjung 
die Verbraudbarkeit gibt. Eben daraus 
erflärt fih die oben N. 3 erwähnte 
Verwechſelung (vgl. aut) Code Art. 
1892). ©. Dazu Karloma Grünhut's 
Ztſchr. XVI ©. 416. — Bei gemiffen 
anderen Greditgejchäften ift umgekehrt 
der Anjtoß zu der bejonderen Geſtaltung 
durch die Vertretbarfeit gegeben, |. unten 
SEEN. 61,36. 7 u. 23. 

15 Bol. unten ©. 25. 


Zuſatßz 2. 
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Er Hat zwar die zu Darlehen gegebenen Stüde veräußert,!® aber 
des Gebrauches, auf welchen & ihm ankommt, hat er fich nicht 
definitiv entäußert, jondern nur für die Zeit des Darlehens. 

Die Legaldefinition des Darlehens ift zu enge; denn anerfannter- 
maßen kann nach öfterreichifchen, wie nach gemeinem Rechte, ein 
Darlehen begründet werden, ohne Übergabe von Sachen des Gläu- 
biger8 an den Schuldner, oder doch ohne Übergabe von Sachen der 
Gattung, welche Gegenftand der Darlehensſchuld fein ſoll. Es genügt 
vorläufig, auf die Entjtehung von Darlehen durch Schuldverwandlung, 
fowie auf die Fälle des 8 990 Hinzumeifen.!” Der entwidelte Ber: 
kehr betrachtet al3 Gegenjtand der Gebrauchsüberlafjung nicht mehr 
bloß Sachen oder Rechte einer bejtimmten Gattung, jondern einen 
gewilfen Vermögenswert. Ob diefer Wert dem Entlehner zur Ver— 
fügung gejtelt wird durch Eigenthumsübertragung oder in anderer 
Rechtsform, und ob er dem Darleiher zurüdfehrt in derjelben Geftalt, 
in welcher er gegeben wurde, oder in anderer, erjcheint nebenſächlich. 
Als Träger von Vermögenswert gelten von dieſem Standpunfte für 
„vertretbar“ auch Güter verjchiedener Gattung und verjchiedener 
juriftiiher Natur. Bezeichnet nun die Sprache des Verkehr? einen 
jolchen Complex von Gütern, bei defjen Betrachtung nicht die concrete 
Geſtalt der einzelnen fowie die Form ihrer Zugehörigkeit zum Ver— 
mögen, fondern vielmehr nur ihr Wert angejehen wird, eine Summe 
alfo, welche conjtant bleiben kann troß Wechjeld der Erjcheinung 
ihrer Factoren, ala ein „Capital“; jo darf das Darlehen nad) jeiner 
causa etiva definiert werden als der Vertrag, durch welden 
ein Capital zum Zwede der Nußung auf gewilfe Zeit einem 
anderen überlajjen wird."? 


16 Vgl. Unterholgner II ©. 11 
N. c. Am 17. Sahrhunderte war die 


, $rage, ob das mutuum eine Veräußerung 


involviere, lebhaft erörtert; j. bei. Clau- 
dius Salmafius’ „diatriba de mu- 
tuo“ (1640). 

17 ©. unten 8 11u.88 17f.; ferner 
Beiller IV ©. 56. 

18 Wie weit das pofitive Recht jene 
beliebige Ausdehnung der Fungibilität 
— etwa behufs Hintanhaltung von 
Wucher — einjchränft, iſt eine andere 
Trage. Vgl. unten $ 10. Sebenfalls 
kann im Bertrage die Grenze enger 
gezogen fein, jo daſs die zu Darlehen 


gegebenen Fungibilien als ſolche nur 
der Gattung, nit dem Werte nach 
zurüdzuerftatten find (eine nicht une 
tere ante Discuffion über den Gegen« 
fat fand bei Berathung von Wg. Gb. II 
8 21 ftatt: Ofner I ©. 222), worauf 
8 992 fich bezieht (vgl. unten 8 10). 
Natürlich aber, daſs mo das Gegebene 
ſchlechthin „Capital“ fein fol, die Rüd- 
leiftung nur in Geld beftehen kann, als 
dem einzigen abjolut gleichen Maße. 
So wie ftatt der Hingegebenen Gattung, 
Sachen anderer Gattung, nicht Geld, 
Gegenſtand der Schuld jein jollen, handelt 
es jich nicht mehr um „Vertretung“ der 
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Zuſatz 1. Der römiſch-rechtliche Begriff des Darlehens, aus 
welchem der unferige entiprofjen ift, hat feine Gejchichte. Diefelbe beginnt 
mit dem Darlehen ald Freundesgeschäft.!? Der Überflufs des einen 
hilft der Notb des anderen. Wie der Schenker definitiv gibt, fo gibt der 
Darleiher auf Beit; daher das Darlehen begrifflich unentgeltlich, daher 
aber auch, fowie die Schenfung zunächſt eine datio donandi causa, fo 
da8 Darlehen ein dare credendi causa — Nealcontract. Tritt jpäter- 
hin dabei eine Binfenberedung auf, fo ift das ein jelbftändiges Geſchäft, 
nit nur der Form nad. Die ältere Rechtsſprache trennte nicht nur 
die stipulatio der Binfen vom NRealcontracte,”° jondern überhaupt die 
causa des „foenus“ von der des „mutuum“.?! Aber auch das allmählich 
eingebürgerte verzinsliche Darlehen hat den Charakter des Freundes: 
geichäfts noch nicht völlig abgeftreift. Es bleibt, wenn nicht mehr reine 
Liberalität, jo doch immer Aushilfe in der Noth?? — nur dafs die 
Hilfe bezahlt wird. Erft einer noch ſpäteren Entwickelungsſtufe erſcheint 
das Darlehen als die Überlaſſung eines Capitals zur Verwertung in 
der Wirtſchaft des Empfängers, und damit der Zins, den der Geber 
verlangt, als deſſen Antheil an dem Ertrage jenes Capitales. Darauf 
weist der neuere Name „usura“ Hin”? Der Sinjenbezug wird 
geradezu die causa des Gefchäfts,”* welches nun, wie jedes ſynallag— 
matifche, dem Intereſſe beider Theile dient:”® der eine „nimmt Capi- 
tal auf”, der andere „legt es an“.“ — Uber noch in anderer Rich— 


einen durch die anderen, fondern um 
Tauſch ſpecifiſch verfchiedener Dinge 
(Taujch auf Credit). Über legteren Buntt 
ſ. nod unten Zuſ. 2. Bgl. gold 
min! Danbeisr. I, 2. ©. 540 

Bol. Bernice Sabeo I ©. 417. 
Eon die Etymologie von „mutuum“ 
dürfte — troß aller Unficherheit — dar» 
auf hindeuten. Vgl. Huſchke ©. 1u.7; 
Demelius Ztſchr. f. R.G. II S. 218 f.; 
auch Roesler Ztſchr. f. Handelsr. xXii 
S. 367. S. ud unten N. 22. 

20 L. 75 8 9 D. de V. O. 45, 1 
Sal. ‚palöte ©. 11. 
. 3. B. L. 33D.deR.C. 12,1, 

L. 6 c. Th. de denunt. 2, 4; dazu 
Suellencitate bei Heineccius Antiqui- 
tat. (Francof. 1822) p. 53418., Deme- 
lius l. c. ©. 217 f. In der wegwer- 
fenden Bedeutung, die noch ſpät, „foenus“ 
und „foenerator“ behält, zeigt fich der 
Ausgangspunkt der Entwillelung vom 
Freundesdarlehen. In Deutichland ift 
durch das canonifche Zindverbot die Ent- 
widelung wieder zurüdgefchraubt und 
das verzinäliche Darlehen „als verfei- 
nerter Rentenkauf wieder primitiv en 
fanden”: Gerber Durtſch. Pr. 
(10. Aufl.) ©. 497 N. 


22 „Subsidiuminopiaetemporariae“: 
Gell. - Noct. Att. 20,1. Bgl. Roesler 
l. c. ©. 370. Im Grunde fteht aber 
noch auf diefem Standpunft Ihering's 
(Zweck 1 ©.183) Beitimmung des Ere- 
dits al8 „Überwindung der Berlegenheit . 
Beller Dantwardtl.e IS .18, 23. 

23 Bol. Huſchke ©. 12. Dant« 
wardt " c. ©. 15 f. L. 60 pr. D. pro 
socio 17, 2. 

2 In Rom gelangte der Gedanke 
zu voller Anertennung nur beim foenus 
nauticum, wo (L.581L.7D. de 
usur. 22, ]) denn auch feine eigene 
Sinfenftipulation gefordert wurde. 

5 Bol. unten ©. 27. — Storchd. 
Geutige —* landrechtliche Darlehens⸗ 
Vertrag (1878) S. 49 f. ſieht dieſen 
Fortſchritt, will darin aber gleichwohl 
feine Veränderung des Weſens des Dar- 
lehens erfennen. 

26 In Deutichland, wo der Renten⸗ 
fauf erft neuerdings die Wurzel zur 
Anerkennung des zinsbaren Darlehens 
abgeben musste (oben NR. 21), iſt der 
Gang der Entwidelung der umgekehrte: 
von dem Gejdäfte, da3 einen Zinfen- 
bezug fchaffte, zu Leihe und Yorderung 
des Bapitald. Vgl. Neumann Ge- 

2* 
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tung ?* ift der Darlehensbegriff, wirtſchaftlich und rechtlich, ſchon bei den 
Römern ?® weit hinausgewachſen über feine Anfänge. Dan wird nicht fehl- 
gehen, wenn man gleichjam das Urbild des Darlehens in der Leihe verzehr- 
barer Naturalien *? erblidt, etwa dem Getreidedarlehen. Die beiden wejent- 
lihen Momente de3 „credere“ treten hier faft greifbar hervor. Güter, 
deren der eine zur Confumtion bedarf, befigt ein anderer, der fie nicht 
jegt benöthigt, aber als Vorrath für Fünftiges Bedürfnis zur Verfügung 
baben will; daher Überlaffung derfelben von legterem an erfteren für 
Die Bwwifchenzeit — nad) bem oben- ausgeführten, Übergabe aus dem 
Eigenthum des Gebers in das des Nehmers?° und Verpflichtung des 
Entlehner3 zur Rüderftattung „in quali et quanto“. Dabei ift Har 
nicht nur, daſs der Verleiher ein Intereſſe in der That bloß an der Er- 
haltung defjen, was er leiht, der Gattung nach Hat, jondern auch dafs 
beim - Empfänger ſich diefe Gattung troß, oder richtiger durch den 
Gebrauch erhält — er fäet einen Theil der erhaltenen Körner aus, 
und die Ernte liefert ihm das zurüdzuftelende Quantum. In diefem 
doppelten Sinne?! Heißt e8 von ſolchen Dingen „in genere suo func- 
tionem recipiunt“. Die „Gattung“ wird gegeben, erhalten, zurüd- 
gegeben. Die einzelnen Stüde find nur „Oattungsträger*. — 
Die beiden Elemente der „Fungibilität“ aber, die hier vorerft nur 
in dem engen Rahmen eines beftimmten genus fpielen, kommen all- 
mählich zur Geltung auf größerem Wirtfchaftögebiete. Der ökonomiſche 
Begriff der Vertretbarfeit — wenn auch der Juriſt den Namen da nicht 
mehr zuläfst — erweitert fi), und damit das Gebiet des Darlehens. 
So zunädft Schon, wenn das Geldbarlehen das Naturalgeichäft ver- 
drängt. Hinter der Geldfumme, die gegeben und genommen wird, ftehen 
für den Geber ganz andere Wirtichaftsztvede als für den Nehmer; die 
Güter, welche der Entlehner ſich mit dem Gelde verſchaffen will, find 
ganz andere, als die, für deren fünftigen Erwerb der Darleiher das Geld 
aufbewahrt. immerhin bleibt das Geſchäft Hier noch äußerlich das— 
jelbe. Die Gattung, welche gegeben und wiedergegeben wird, ift eben 
das genus „Geld“: „pecunia proficiscitur“‘.® Wie aber, wenn der 


ion Ay Wuchers in Deutichland. L282 D.deR.C. 12,1 


(Baulus): „de meo tuum fit“. 


” ri oben ©. 1 31 ©. die Geſchichte vom „sac de 
28 Bol. die gute Über bei Ludw. ble“ in „Capital et Rente“ von Baftiat 
Goldſchmidt Jahrb. f. d. Dogmat. (Oeuvr. Tom. V p. 39 s.). Die juriftifche 
XXIV ©. 95—103. Darftellung pflegt allerdings nur erſteres 


29 Überall geht der Naturalverfehr 
dem Geldverfehre voraus. Zum Beweiſe 
der Behauptung des Textes braucht e3 
daher nicht der myſtiſchen Deduction 
Huſchke's ©. 7. Gegen die „unhifto- 
riſche“, entgegengefegte Auffafjung von 
Heimbad) Creditum ©. ‚26 f. Gold⸗ 
ſchmidt J. c. S. 96 N. 1. — Vgl. auch 
Dankwardt Nationalök. u. Jurispr. I 
©. 23 f. 


hervorzuheben, jo auch neueftend Kar- 
lowa Gränhuts Ztſchr. XVI ©. 406 ff, 
obgleich er ©. 448 auf die Foripflan⸗ 
zung der Gattung anſpielt“. Danf« 
wardt l. c. I ©. 19 berührt beides. 
©. no unten $ 7. 

21.283, L. 15 D.deR.C. 
12, 1. 
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Verkehr weiter geht? Der Darleiher gibt ſein Geld, nicht dem Entlehner 
ins Eigenthum, ſondern für deſſen Rechnung einem dritten, oder ſtatt 
des Darleihers gibt ein dritter das ſeinige. Mag der Juriſt immerhin 
behaupten, das ſei nur eine Abkürzung des Herganges, es ſei ſo viel, 
als wären die betreffenden Geldſtücke zuerſt in die Hand des Entlehners 
und von dieſem zu dem dritten, bezw. zuerſt von dem dritten in die Hand 
des Darleihers, von dieſem aber zum Entlehner gewandert?s — das iſt 
„subtilitas juris“. Das Leben ſagt richtiger: Was hier gegeben und 
genommen wird, iſt nicht eine Anzahl von Geldſtücken, ſondern im erſten 
Falle Bereicherung des Entlehners durch Befreiung von einem Paſſivum 
auf Koſten des Darleihers, im zweiten durch Verwertung eines Activums 
des Darleihers zu Gunſten des Entlehners. Und nun vollends, wenn 
die Valuta eines Gelddarlehens in Geſtalt anderer Sachen, z. B. von 
Wertpapieren gegeben wird, oder durch „Belaſſung“ eines aus anderem 
Rechtsgrunde beſtehenden Guthabens? Hier tritt es offen zu Tage, daſs 
der Zweck des Geſchäfts nur iſt, eine beſtimmte Wertgröße der Nutzung 
des Schuldners zuzuführen, in deſſen Wirtſchaft fie, gleichviel in welcher 
Horm, erhalten bleiben ſoll, um fchließlich wieder zu dem Darleiher zu- 
rüdzufehren. Sucht man nun nad dem Worte, welches, all dies um- 
faſſend, das Object des Darlehensgefchäftes bezeichnen ſoll, jo bietet fich 
nır der Ausdrud „Capital“, für deſſen Angemefjenheit aber gerade die 
Thatſache bürgt, daj8 er im Leben fort und fort in Verbindung mit 
dem Darlehen gebraucht ift.** — Das Darlehen als Capitalsleihe hat 
nun Raum für die Aufnahme auch aller Formen, welche der Handelsver- 
kehr mit ſich bringt.°° Ebendaher Hat unfer Handelögejeb feinen eigenen 
Darlehensbegriff,®° wenngleich Sonderredt in einzelnen Punkten gilt 
für das „handelsgeſchäftliche“ oder das „Taufmännifhe Darlehen” .37 
Allein für den Stand unferes pofitiven Rechts hat die angedeutete Ent- 
widelung auch eine nacdhtheilige Confequenz. Neben dem zulegt berührten 
Darlehen des großen Capitalöverfehres eriftieren natürlich auch heute 
noch diefelben Fälle, welche in früheren Stadien die einzigen waren. 





3 So bekanntlich Ulpian in L. 
15 eit. 

34 Das a.b. Gb. gebraucht der Negel 
nad das Wort „Capital“ zur Bezeich- 
nung zinjentragender Geldforderungen 
(vgl. die, fonft nichts bietende, Zufam- 
menftellung von Dierl, Juriſt. XI 
©. 485 f.) — wie das auch die ältefte 
Bedeutung des Wortes jein dürfte: 
Böhm⸗Bawerk Gapital u. Eapital- 
zind II ©. 23 — mitunter aber aug 
namentlich im Geſellſchaftsrecht (z. B. 
88 1182, 1192, 1197, 1204, 1239) in 
obigem weiteren Sinne. Das Pr. L. R. 
(3. 8. I, 11 88 660, 663, 778) ſpricht 
gerade bei Darlehen Häufig von Hin« 

abe und Rüdzahlung des „Capitales“. 
ntereffant ift der Ausdruck der L. 8 


C. si cert. pet. 4, 2, mo „sors“ auf 
die unter aestimatio zu Darlehen ge- 
gebenen Richtfungibilien bezogen it. Vgl. 
zu der Stelle Huſchke ©. 21, welder 
übrigens ähnliches, wie da8 im Text 
durch Reihe von „apital” Charafterifierte 
damit meint, wenn er das Darlehen 
als gel chäft“ bezeichnet (5.28, 

' ’ ' . 

35 gl. oben. 

36 Thöl Handeldr. 8 296 N. 1; 
Kohn ©. 834 und andererfeit3 ©. 835 
gegen die Behauptung, daſs zwiſchen 
Kaufleuten ein wirkliches Darlehen nicht 
vorfomme. 

37 H. G. 3. Art. 47, 290, 292, 374. 
Cohn ©. 836 f. Goldſchmidt Han« 
delör. I $: 57 N. 29. 
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Sie alle nun, das Freundesdarlehen ohne Zins, wie das Aushilfsdarlehen 
gegen Bing, das „Conſumptionsdarlehen“ mie dag Gefchäft der Capitals- 
anlage auf Binfen, furz alles vom „fpießbürgerlichen” Darlehens bis 
zur coloffalen Anleihe umfaſſt unſer Legalbegriff des Darlehens. Und 
doch können, bei der Verjchiedenheit der wirtichaftlicden Zwecke folcher 
Geichäfte, nicht gleiche Normen für ale paffen. Manche Streitfrage 
dürfte in dieſem Zwieſpalt ihren Urſprung haben.?®? 

Zufag 2. Auf die nationalöfonomifchen Theorien‘? über das 
Kapital ausführlich einzugehen, it hier nicht der Ort. Allein, ohne 
damit eine Grenzüberfchreitung zu begehen, darf der Juriſt und fol 
er doch wohl gerade bei Darftellung des Darlehens die Aufmerkjamfeit 
auf die Unficht lenken, welche dies ökonomiſche Problem bietet, wenn 
man von der Nechtzfeite zu demfelben gelangt. Da, ich glaube, 
die Surisprudenz bat in diefem fpeciellen Falle umjomehr Anſpruch 
gehört zu werden, als fie, — troß all’ des Bitteren, das fie fich 
in neuerer Beit wegen ihrer Begriffsfeligfeit‘! mit Recht Hat fagen 
lafjen müjjen — das Wejen der Nechtsgefchäfte, der „causa* der Ber- 
träge, dem Leben abzulaufchen fucht, während auffallenderweije gerade 
die deutiche Nativnalöfonomie in ihrem Streben nad Eractheit jich 
dazu verleiten Läfst, künstliche Kategorieen und Begriffe zu fchaffen, den 
populären technifch-wifjenichaftliche entgegenzujegen auf einem Gebiete, 
wo es ſich nur um die Erfenntniß reeller Lebendvorgänge, nicht um 
dialeftiiche Eonftruction Handelt!** — Nur zwei Punkte feien in diefer 
Abficht Hier furz berührt. — Daſs das Darlehen dag Muſter eines Ge— 
ichäftes ift, welches „Capital“ zum Gegenftande hat, wird faum jemand 
beitreiten.*? So muf8 denn aud der Schlufs geftattet fein, daſs die 
juriftifche Gejtalt dieſes Verhältniffes nicht nur dem Wefen des Capitales 


38 Bekker Couponsproceile ©. 129. 
39 Vgl. unten ©. 103 f. 
40 ©, über die verfchiedenen Anfichten 
Knies, das Geld ©. 8 ff., ferner Böhm- 
Bawerk Geſchichte u. Kritik d. Kapital- 
zins Theorieen (1884). 

41 Im Anklang an Ihering's „Be- 
griffshimmel” ift der Ausdrud wohl ge« 
ftattet. 

42 Der Vorwurf dürfte aud) gegen 
di cneueſte „Theorie des Capitales“ von 
Böhm-⸗Bawerk (1889) gelten (f. 3.8. 
das Darlehen betreffend ©. 301). Gegen- 
über dieſer Begriffsbeftimmungen find 
durchaus wahr die Bemerfungen bei R. 
Bilbetrand, „aheorie b. Geldes (1883) 

© 73ff. N : „Der Begriff Capital 
ift aber, bene. wie die Begriffe Koften 
und Ertrag .... ıc. eine bereit3 durch 
das öfonomifche. Leben gegebene . . . 
piychologiiche Thatſache.“ „Aufgabe der 
Wiſſenſchaft kann es nur fein, dieſen 


bereits vorhandenen Begriff klarzuſtellen, 

der Logik des wirtſchaftlichen 
Intereſſes auf die Spur zu kommen.“ 
„Alle Begriffsbeſtimmungen, die nicht 
von dieſem Standpunkte aus unter 
nommen werden, müſſen unfehlbar den 
Charakter einer ganz unfrudhtbaren Epe- 
culation an fich tragen.” Ähnlich nun« 
mehr auch C. Menger, Sabre, f. Na 
tionalöfonom. u. Statift. N. F. XVII 
©. 3 u. 6: „Der Übelftand . , dafs 
die politifche Öfonomie dem Leben nur 
das Wort, nicht den Begriff des Capitals 
entlehnt hat.“ 

33 Ob man die oben ©. 18 gegebene 
Definition acceptiert, ift dabei füglich 
Nebenfahe. Auch die Unterfuchungen 
über Capitalzins und Credit gehen daft 
burchmeg vom Darlehen aus. ©. Knies, 
Geld ©. 49, Credit 2©.35 ff.; Böhm- 
l. c. ©. 300. Bgl. auch unten 
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nicht widerfprechen, fondern dasselbe vielmehr zur formellen Erfcheinung 
bringen müfje. Dieje Betrachtungsweiſe nun verfperrt jofort den beiden 
Ertremen der nationalöfonomifchen Capitalstheorieen den Zugang. Es 
san auf der einen Seite nicht richtig fein, daſs nur gewifle Güterarten,** 
— mögen diefelben durch ihre natürlichen‘? Eigenjchaften oder durch ihre 
Entjtehungsart*® oder ihre Zwecke“? beitimmt werden — „Capital“ ſeien; 
denn auf feine diefer Kategorieen läſst ſich der Darlehenzbegriff be- 
ſchränken. E3 kann aber andererfeit3 dieje Erkenntnis, jo lange man den 
Vorgang bei dem NRechtögefchäfte im Wuge Hat, auch nicht in den 
anderen Fehler umjchlagen, als fei das Capital überhaupt nicht Con- 
cretes, fondern eine über den Gütern ſchwebende Abjtraction: ein Wert‘® 
an ih. Denn was der Darleiher dem Vermögen des Entlehners zu: 
führt, ift gerade jo mie das, was er fpäter zurüdempfängt, ſtets ein con- 
cretes,“ mag auch eriteres ein anderes fein als letzteres, mag ed auch nicht 
gerade in der Form von Eigenthum, ſondern in anderer Rechtsform — 
Borderung, Schulderlaf3 u.a. — dem Empfänger Vermögen zuführen.’ 
Was die unbefangene Betrachtung des Darlehensvertrages Iehrt, ift nur, 
daſs, deifen Zweck gemäß, das Gegebene nicht ala Sndividualfache, jondern 
nur als Gattungsträger,d! oder, bei der äußerjten Grenze der Ent- 
widelung als Wertträger in Betracht fommt, kurz, daſs das Charak— 
teriftifche des Capitals feine JZungibilität iſt. Natürlich, daſs 
danach al? Maß für dies Object der Gebrauchgüberlafjung und jomit 
der Rüdleiftung nur das allgemeine Maß des Geldes auftreten kann. 
Tas „Capital“ wird daher in Geld ausgedrüdt,°? aber es ift nicht noth- 


4 ©. die Bufammenftellung bei 
Böhm-Bawerk J. c. ©.23ff.: Men- 
ger J. e. S. 4. 

5 Eo A. Smith (Wealth of na- 
tions B. H ch. 2) und feine Schule, 
welde nur unmittelbar productive 
Güter hierher zählt, alfo nicht Geld. 

3 So, wenn nur PBroducte zum 
Capital gerechnet werden: Roſcher 
Syitem I $ 42; vgl. Böhm-Bawerk 
l. e. ©. 21: „Bmwijchenproducte”. 

47 Die Widmung bes Capital zum 
Erwerbe dürfte allerdings auch Dem Be- 
griffe des Lebens entiprechen. ©. Men- 
ger l. c. ©. 40; Knie Geld ©. 47. 

48 Bgl.Mc. Leod, Elements of Pol. 
Econ. p. 66; auch Hermann Staats- 
wirtichaftl. Unterfudh. ©. 605, melcher 
das „Capital felbft" von dem „Gegen- 
ftand, worin es fich darftellt“, unter- 
jheidet; aber auch von Suriften Ende- 
mann Handelsr. 8 74; Dantwardt 
l. ec. 1©. 17f., 1 ©. 8, 14; nament- 
ih Kühnaſt über db. rechtl. Begr. d. 
Capitals in Gruchot's BeiträgenXX VIII 
bei. S. 385 ff.; Förſter⸗Eccius II 


S. 279 f. übrigens erklärt ähnlich das 
a. b. Gb. $ 510 als Gegenſtand des 
Quaſiuſusfructus den „Wert“ der ver- 
brauchbaren Sadıen. 

49 Gegen dieſe zu weit gehenden Ab- 
ftractionen,, welhe „Wert“ aud als 


. Object von Rechten fupponieren, ſ. beſ. 


Goldſchmidt Handelör. II 8 64 N.ö; 
Erner Krit. d. Pfandrechtsbegr. ©.30 ff; 
auch Pfaff Geld als Mittel pfandrechtl. 
Sicherſtell. ©. 44. VBgl. übrigens A. 
Smith 1. c. (Ed. Rogers, 1869) Bd. I 
p. 288: man rede von Geldjummen 
häufig in dem Sinne „to include... 
some obscure reference to the goods 
which can be had in exchange for 
them.“ 

50 Auf dem Rechtsgebiete tritt das 
„Vermögen“ „allezeit als Compler von 
Rechten auf”: Bekker Eyft. u. Spracde 
d. Entw. (Beiträge z. Erläut. u. Be- 
urtbeil. d. Entw. eines brgl. Gb.) ©. 32. 

51 Karlowa, Grünhut's Ztſchr. XVI 
S. 411, 419, 420. 

52 So hat auch in den römiſchen 
Duellen „pecunia“ oft den Sinn von 


24 8 2. I Buch. Geſchäftsobligationen. 


wendig eine Geldſumme. Auch in der Volkswiriſchaftslehre fehlt es 
nicht an einzelnen Stimmen, welche diejes Moment des Capitaläbegriffes 
betonen.°® Allein ih wüſste nicht, warum fie nicht auch Begriff und 
Wort der Fungibilität aufnehmen follte, defjen altes Bürgerrecht auf 
juriftifchem Gebiete®* ihm auch die VBerftändlichfeit auf dem wirtichaftlichen 
fihern würde. — 

Sm Bujammenhange hiermit jteht ein zweites. In den weitſchich⸗ 
tigen Controverfen über Capital und Capitalzins geht die herrfchende 
Auffaſſung, jeit Überwindung der mittelalterlichen canoniftifchen Theorie, °® 
bei aller Meinungsverſchiedenheit im einzelnen von dem Gedanken aus, 
daſs es eine Nutzung des Capitals und eine Überlaſſung dieſer 
Nutzung auf Zeit gebe. Solche iſt auch oben (S. 17 f.) als Zweck 
des Darlehens Hingeitellt. Merkwürdig nun, dafs in neueſter Zeit, nicht 
von juriftifcher, fondern von nationalökonomiſcher Seite hiergegen energi- 
ſcher Widerfpruch erhoben ift. Die Lehre, melde Böhm-Bawerk auf: 
jtellt,?? geht dahin, das Darlehen. fei nicht Gebrauchsüberlaffung — eine 
folde an Verbrauchsgütern ſogar undenkbar — ſondern lediglich Tauſch, 





„Vermögen“: L. 222 D. de V.S.; des- 
halb denft der Verkehr das „Capital“ 
ſchlechtweg unter der Bezeichnung einer 
Geldjumme (f. Menger l. c. ©. 39 f.; 

Rumpf Tübing. Kalk f. d. gel. Siqats. 
wiſſenſch. XLS. 492 ff.) ſowie dag Wort 
auch zuerjt von „werbenden” Geldbe- 
trägen gebraucht wurde: Knies, Geld 


58 So (nah dem Vorgang insbei. 
von Courcelle-Seneuil, Traite d. 
operat. de banque p. 21s.: „une somme 
de valeurs qui peut changer de forme 
sans perir“, cher „dont l’existence est 
toujours li6ee & celle d’une richesse 
materielle“) Hildebrandl.c. S. 72 f.: 
„Das Weſen des Capitals Hat... mit 
der fpecifiihen Natur der einzelnen Be⸗ 
figobjecte und ihrer .... techniſchen 
Beſtimmung ... nicht das Allergeringſte 
zu thun;“ es ift (©. 79) „etwas der 
Geftalt nad) Wandelbare3 und nur der 
Dröbe no Eonftantes”. Mengerl.c. 


bei. ©. 37 ff. führt nun diefen „Real⸗ 


begriff? * Capitals“ conſequent durch. 
Übrigens gehört hierher and) Ende- 
mann ggeubelßr. 8 75 ©. 34 

54 Es darf übrigens kt verfannt 
werden, daſs die Eigenfchaft der Ver— 
tretbarfeit von Saden zunädjt eine 
a erlehräeigenfehaft ift (Karloma l. c. 
©. ‚ Halpert Natur d. Bertre- 
tungBfaden ©. 13 f.). „Genere suo 
functionem recipiunt“, bezieht ſich zu⸗ 
nädjft auf den Verkehr und nur Die 


Confequenz daraus zieht der Rechtsſatz, 
dal im Falle der Rüditellungspficht 
hier („per solutionem“: L.2 81 

de R. C. 12,1; „in simili re * 
potest“: L. 31 D. locati 19, 2) tant- 
undem jo viel wie idem sei ( og auch 
Dalpert I. c. ©. 19 f.); vgl. Wg. Sb. 


55 ifo feit Molinaeus und Sal- 
mafius, über welde vgl. Böhm- 
Bawert, Geld. u. Krit. ©. 34 ff. 

56 ©, "die Zufammenftellung der natio⸗ 
nalötonemilhen Fugunge weoretiter 
bei Böhm⸗-Bawerk |. 
ferner Huſchke ©. 3; $hering Bwed I 
©. 172; Goldihmidt andelsrecht 
(2. Aufl.) I ©. 400, 406; Kumpfl.c. 
©. 483 ff.); Rubhart, ſyſtem. Eintheil. 
d. Vertraͤge ©. 1; Dankwardt 
l.c. II S. y! .35 ff.; Kohler 
Geſ. Abhandlungen T ©. 45; Förfter- 
Eccius IIS.279f.; Hahn Coͤmmentar 
II S. 108; Grünhut R. d. Commiſ⸗ 
ſionshandels ©. 254; Geller, Grün— 
hut⸗ Ztſchr. V ©. 317; Randa Lehr. 

d. Zinſ. S. 5 Fe Pernice Star. 
h Savigny- Stift. IX . 226. gl. 
noch unten $ 3 Zuſ. Ru 

57 „Bofitive Theorie des Capitals”; 
fpeciell das Darlehen betreffend ©. 300 
bis 315; vgl. aud) Seid. u. Kritik d. 
Capitalzing- Theorieen S. 260 ff. Bon 
neueren Suriften fteht auf derjelben Baſis 
wie Böhm nur Pothier, Pröt de 
consomption (Oeuvres, Ed. 1821 Tom. V) 
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u. zw. ein Taujch gegenmwärtiger gegen künftige Güter? gleicher Qualität 
und Quantität. Ohne an der fcharffinnigen Durchführung dieſes Ge: 
danfens anmaßende Kritif üben zu wollen, fei auch hier nur der juriftifchen 
Beurtheilung ein Wort geftattet: Ein Tauſch, d.i. Leiftung gegen Gegen- 
leitung von Gütern ganz gleicher Art, an denen auch vorausgeſetzter⸗ 
maßen fein individuelles Intereſſe Hebt, ID fann niemals die causa eines 
ernftgemeinten Rechtsgeſchäfts bilden. Allerdings jagt Böhm, die 
fonft gleichartigen Gütermengen feien in dem Falle des Darlehens eben 
differenziert al Güter der Gegenwart und der Zukunft. Das beißt 
mit anderen Worten, der Bmed des Geſchäftes, die causa, liegt in der 
Beit, welche zwifchen Hingabe und Rüdgabe verfließen wird. Gewiſs 
richtig! Allein damit ift zugeftanden: von diefem zeitlichen Momente ab- 
gejehen, hat nach vollzogenem „ZTaufche” jeder, mas er früher hatte, nur 
was der Entlehner gewinnen konnte Dadurch, daſs er während der Zwiſchen— 
zeit da8 Empfangene noch nicht zu reftituieren brauchte, das iſt das 
Intereſſe des Gefchäftes, nur deshalb geht man diefen „Tauſch“ ein.? 
Sagt die Sprache des Lebens nicht — und weit weniger künſtlich — 
ganz dasfelbe, indem fie das Überlaffung eines Capital3 auf Zeit nennt? 
Allerdings Böhm will auch leugnen, daſs der Darleiher nah Rück— 
zahlung wirklich dasjelbe habe wie vorher. Bon phyfifcher Identität 
kann natürlich nicht die Rede fein. Aber dafs, wo Fungibilien in Frage 
find, tantundem wirtfchaftlich fo viel wie idem ift, das ift Feine juriftiiche 
Fiction,“? fondern eine im Leben täglich bezeugte Wahrheit. Böhm Hat 
unrecht, wenn er hier,°® wie an einigen anderen Stellen feines Wertes, 
jeine Waffen gegen die böfen Suriften ſchwingt, während er thatfächlich 
gegen die Auffafjung des Lebens ftreitet, mit welcher bier die des 





p.415. Bei Fungibilien, meint er, „on 
n’y peut pas concevoir un usage de 
la chose outre la chose: d’oü il suit 
qu’on ne peut accorder & quelqu’un 
usage des choses, sans lui c&der en- 
tierement la chose“; vgl. dazu Böhm- 
Bawert lc. ©. 301: „man mujfste 
erft erfinden, wie es möglich fei, an 
einer Sache noch etwas mehr als alles 
u übertragen.” Knies, welchen Böhm 
s ſehr befämpit, fteht ihm übrigens in 
feiner Crebittheorie recht nahe, Darüber 
unten ©. 32. 

53 Böhm-⸗Bawerk l. c. ©. 300: 
„ih wüjste in der That nicht, wie man 
den Zhatbeftand eines Tauſches über- 
haupt . . reiner und deutlicher aus- 
prägen Tönnte.“ 

59 Das wird in Fällen alten mie 
ee mrdawert!. c. ©. 309 f. auf 


60 Wenn die römijchen Auriften bie 
und da bei Obligationen auf Reftitution 
von Fungibilien auch von einer „per- 


mutatio‘“ jpreden (L. 31 D. locati 
19, 2, L. 34 pr. D. de auro 34, 2), fo 
ift das lediglich im factiichen Sinne ge- 
meint, und gerade in jolchen Stellen 
wird alles Gericht darauf gelegt, ob Die 
species oder das genus Object der 
Schuld reip. des Legates ift. Den Gegen- 
ja zwiſchen „permutare“ und „mutuum“ 
aber zeipt 3. B. ſehr ſcharf Plinius 
H.N. IX,55: „sex milia numero mu- 
renarum mutuo adpendit, nam per- 
mutare quidem pretio nQuit aliave 
mercede.“ Bol. Huſchke ©. 1. 

61 Daſs, troß fofortiger Conſum⸗ 
tion des Empfangenen, der Ruben fort- 
dauernd fein Tann, wird fi doch 
wohl nicht leugnen laflen. gl. Men- 
ger. Grundfäge der Bolkäwirtichaft 


3 ff. 
62 So freiich auch Bekker Jahrb. 
d. gem. R. V S. 361. S. dagegen 
Karlowal. e * 409. 
63 S: al, > . 304, au Geſch. und 
Krit. S I 
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‚Surilten eins iſt. — Schließlich noch eine Bemerkung. 
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An einer 
Stelle (S. 310 F.) führt Böhm als Analogie zu dem Tauſch bloß 
zeitlich getrennter Güter Fälle ins Treffen, wo „örtlich gegen= 
wärtige gegen ganz gleichartige und nur örtlich entfernte Güter 
umgejeßt werden“. Hier werde wohl niemand beftreiten, daſs ein 
Tauſchgeſchäft vorliege; oder werde jemand darin ein Frachtgeſchäft er= 
bliden wollen?! Sch muſs auch hier einen juriftifhen Einwand wagen. 
In den Fällen, von welden Böhm ausgeht — A überläjst das in 
feinem Walde gefchlagene Holz an B gegen defjen in dem Walde des B 
liegendes Holz — ſtehen nicht vertretbare Sachen, jondern individuell 
beitimmte „Quantitäten “ in Rebe, alfo fein genus, jondern „species“.®* 
Hier liegt alfo ein Taufch vor; aber Hier fehlt e8 an der Analogie zu 
dem Falle des Darlehens. Segen wir aber — denn nur fo iſt die 
Analogie vorhanden — e3 hätte A dem B eine Quantität Holz gegeben, 
dafür B an entferntem Orte dieſelbe Quantität in genere abzuliefern, 
— dann it das ein Frachtgeſchäft: der claffiiche Fall der fog. locatio 
conductio irregularis, wie fie fhon der alte Saufejus der L. 31 D. 
locati fannte! 


$ 3. 


B. Durch feinen wirtfchaftlichen Zweck erjcheint dad Dar— 
lehen als Creditgefchäft;! denn eben die Überlaffung der 
Nutzung von Capital (fungiblen Sachen) auf Zeit macht das Wejen 
der Creditgewährung aus, und die Überlaffung von Eigenthum ver- 
tretbarer Güter gegen feinerzeitige Reftitution gleicher Quantität und 
Qualität, dag „in cereditum abire“,? iſt die rechtliche Erſcheinungs⸗ 


form des Credits. 


61 ©, über den Degentah nur Kar⸗ 
Iowa l.c. ©. 413f.; Bekker P. 8 71. 

65 Bol. hierzu S$hering Zweck I 
©. 169 Note * 

1 „Ereditgefchäft“ im Sinne eines 
Rechtögefchäfts, welches ein „ereditieren“ 
bewirkt, jowie Tauſchgeſchäft ein Rechts— 
gefeäft ift, das einen Tauſch (vgl. 

nies Credit 1 ©. 35) bewirkt; vgl. 
unten N. 3 u. Zuſ. 1. 
2 Dag „ereditum“, „erederc* der 
Römer hat "bald einen fehr weiten Sinn 
B. auch depositum und commo- 
datum umfaffend, wie in L.1 81 
L.283D. de R. C. 12, 1 — bald, 
insbeſ. in der Verbindung „pecunia 
eredita“ die engſte Bedeutung „Dar⸗ 
lehen“, wie in L. 11 D. de V. 8., L. 
24 D. praeser. verb. 19, 5 i. f.; aber 
häufig ſoll der Ausdruck auch gerade das 


Es läſst ſich alſo auch ſagen, das Darlehen 


im Texte angegebene Moment hervor⸗ 
heben, fo in L. 2 81, L. 10 D. deR.C., 
L.383D. de 8S.C. Maced. 14, 6 
(„in creditum abire“*), den „usus“ (ct. 
L. 60 pr. D. pro soc. 17, 2) u. 3m. 
den usus an Yungibilien (L. 281 
eit.) al3 da3 g apalteriſtiſche des Be⸗ 

riffs; vgl. Karlowa 1. c. ©. 417, 
&ering Zmwed I ©. 174, Halpert 
1.c.©.38, Randa Lehre v.d. Binf. ©.39. 
Kaum richtig Niemeyer, dep. irregul. 
©. VIII. Nah Huſchke ©. 2 f. (dar 
gegen Bernice Labeo I ©. 40I N. 8) 
würde aud) die Etymologie von „ere- 
dere“ auf das Geben zum Gebraud) hin⸗ 
weifen. — Über die Hiftorifche Entwide- 
lung des römischen Begriffs ſ. Better 
Alt. IS. 113, Bernicel.c. ©. 416f., 
Lenel Edict. perpet. ©. 30 f. 
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fei der durh die „causa credendi* dHarafterifierte Ver— 
trag.? Dieſe causa, al3 der unmittelbare Gejchäftsziwed, und nur fie 
ift es, über welche beide Contrahenten im Darlehensvertrag fich 
einigen* Mögen ihnen, oder einem von ihnen, auch andere ent- 
ferntere Zwecke (Motive) vorjchweben: wo ihr erflärter Conſens in 
erfter Linie jene causa eredendi trifft, liegt ein Darlehen vor, wo 
Das nicht der Fall ift, nicht? Nicht jeder Vertrag aber, welcher zu 
einem „credere* führt, nicht jedes „Creditgeſchäft“ iſt ein Darlehen? 


So ſcheidet ſich das lebtere: 


a) von Verträgen, an welde eine Creditgewährung ſich 
anjchließt,’ ohne die causa des Geſchäfts zu ändern; 

b) von Gejchäften, deren causa eine andere ift, aber in der 
Durchführung vermöge bejonderer Umstände (der Natur des 
Objects) die Wirkung einer Creditgewährung hat — dem 
„trregulären“ Verwahrungs oder» Pfandvertrag u. a; 

c) endlih von Geichäften, welche die ihnen etwa zugrunde 


3 Im Gegenſatze zu anderen Ver- 
trägen, welche ein „ereditum“ erzeugen, 
aber deren nächſte causa(f. unten ©. 28f.) 
dies nicht ift. Auch bei Gaj. II 124 
wird das Darlehen als „pecunia, quam 
eredendi causadamus“ von anderen Fäl⸗ 
len der „pecunia credita“ unterjchieden. 

4 Das Darlehen ift des „Ureredits⸗ 
verhältnis”: Jhering 1. c. ©. 181 
(vgl. Huſchke ©. 24: „das einzige rein 
vermögensrechtliche Geihäft“). Auch 
Sapigny Syit. V Beilage XIV geht 
von diefem Gedanken aus. 

5 Der Freund, der ohne Zinſen borgt, 
wie der Wucherer, der Helfer in der 
Roth ſowie der Capitaliſt, der fein 
Geld „anlegen” will, will creditieren, 
— Daher Darlehen; der Banlier, dem 
Geld zur Verwahrung (oder Berwal- 
tung) gegeben wird, will zunädjit das 
Geld übernehmen, mag ihm auch 
dieje Berftärkung feines Fonds noch jo 
gelegene Hilfe fein — daher Depot. 

gl. auch unten ©. 56 f. So viel iſt 
iofort Mar: wie jeder Vertrag, der zu- 
ftande fommt, durch das Intereſſe beider 
Bontrahenten motiviert fein muſs, fo 
auch das Darlehen; Dies Intereffe als 
ihr Motiv kann für beide Theile ver- 
fchieden fein; aber eins ind Ne noth⸗ 
wendig über die causa, d. i. den un⸗ 
mittelbaren Zweck des Seihäfts, (Bol. 


dazu oben 8 IN. 29) Danad) alſo, 
ob das Geſchäft „im Intereſſe“ des einen 
oder des anderen liegt (ſ. z. B. Ihering 
l. c. ©. 171), werden ſich die einzelnen 
Geſchäfte nicht imdividualifieren laſſen. 
— Sm Zuſammenhange mit der Ver- 
wechjelung der Geichäfts-causa und des 
weiteren Zwecks ſteht die alte Streit- 
frage über die Giltigfeit von Darlehen 
zu verbotenem Spiele, vorüber 
unten 8 13. 
6 ©. die Legalbefinition des portu⸗ 
gieliinen Handelsgeſetzbuchs bet 
ohn „Eredit” in Endemann’s Hbb. 
II ©. 358. Died auch der Fehler de3 
Aufjages von Neuda Ger. Beit. 1860 
Nr. 121. Dagegen Grünhut in feiner 
Sıar II ©. 499; f. ferner unten 


2 Ein „gelegentliche? fidem sequi“ 
(8 a1 J. de rer. div. ]). Karlowa 


.I. c. S. 417 f.; — nicht „noth⸗ 


wendiger“ Credit: Goldſchmidt 1. c. 
©. 406; Cohn 1. e. S. 371, Ihering 
l.c.©. 182, Behmann Kaufl©.331; 
nat „erclufive Creditverfehrögefchäfte”: 
Knies J. c. 1 ©. 97. Ganz entgegeit- 
ejeßt wäre gerade das Darlehen nicht 
— tets Creditgeſchäft nach Endemann 
Bricht. f. Handelsr. IV ©. 57 f. (vgl. 
S. 77) und Roedler 1. c. ©. 410. 
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liegende causa credendi nidht zum Ausdrucke bringen — der 
Ausstellung von Wechfeln, gewiſſen Anleihepapieren u. dgl. 
Auf Die beiden letzteren Gruppen wird jpäter? zurüdzufommen 
Zu der Gruppe a zählen zwei Arten von Verträgen: 
a) Gewille Tynallagmatifche Verträge, bei welchen die 
Leiftungen nicht Zug um Zug erfolgen follen; als Mufterfall diene 
der Kauf mit hinausgefchobenem Termine der Breiszahlung: „Eredit- 
kauf“.“ Der Unterfchied zwifchen folchen Geichäften und dem Dar- 
lehen darf nicht verwijcht werden.” Die causa bleibt dort Die 
causa emendi et vendendi fo gut wie bei Barfauf,?! die Klage des 
Verkäufers auf Preiszahlung ift Kaufsflage, nicht Darlehenzflage. 
Deshalb Tann auch nicht einmal von einem mit dem Kaufpertrage 


fein. 


fi) verbindenden Darlehen!? die Rede fein. Dasfelbe gilt 


6) von Stundungspverträgen.'? 


8 Unten 85 und $ 6, dann 8 23 
und ©. 

9 Enderrannl. c. S. 72 ff.; Knies 
l.c.1©.5. — Wie zum Kaufe, fo kann 
ein Ereditgeben hinzukommen zur Sad)- 
miete, der Werfverdingung, dem 
Lohnvertrag, joferne der Mietpreis 
nicht nach „vollbrachter Arbeit“ ($ 1156) 
u zahlen iſt, ebenjo Tann etwa im Ge— 
Ferligaftövertrage einem Socius Die 
Einlageleiftung creditiert werden. Auch 
der Contocorrentvertrag gehört hier- 
her (f. Grünhut L c.). Dagegen kann 
in all diefen Fällen bei Vorausleiſtung 
des Geldpreijes von feinem Creditge- 
Ihäft im techniichen Sinne die Rede 
fein, da Gegenftand der Forderung des 
Voraugleiftenden nicht ———— ſind; 
vgl. Ihering J. c. ©. 172, 176 gegen 
e. 3 1 lc. € 17%; ſ. auch unten 


al. unten Zuf. 1 gegen Knie?’ 
gene 

„Origo potius obligationis ... . 
considckandus est“, jagt L. 3 C. ad, 
SC. Maced.4,28 in Bezug auf die An- 
wenbbarfeit des Macedonianum auf den 
„ebiktanf. Vgl. auch Behmann Kauf 


12 Ein Fehler, nicht nur der bei 
Cohn ©. 834 citierten, insbeſ. franzö⸗ 
fiißer Öelehrter, j ondern auch Ihering's 
l. c. ©. 173 f. nach deſſen Anſicht * 
„ein verftedtes Darlehen einjchiebt”. 
Weniger verfänglich ift e3, wenn Wind- 


ee 


Sie enthalten allerdings — 


ſcheid II ©.435 von „darlehenartigen 
Bejgälten ipriht (vgl. auch Kumpf 
l.c.©. 552 ff.). Für das römiſche Recht 
—8 mir der Satz des 8 41 J. de 
rer. div.2,1 ein wichtiger Grund, den 
Ereditfauf vom Darlehen zu scheiden: 
auch bie geſetzliche Binfenforderung des 
Berfäuferd (Shering 1. c. S. 175) 
bildet einen fchroffen Gegenjag zu der 
Nothwendigkeit eigener Stipulation von 
Zinjen bei Darlehen; die Möglichkeit 
einer condictio certi auf Bezahlung des 
creditierten Preiſes endlich beweist noch 
nicht3 für die Darlehens natur dieſes 
ereditum; vgl. Baron Condict. ©.1ff., 
©. 34 f. Lenel, Edict. ©. 187. — 
Selbitverftändlih darf man fi nicht 
durch Fälle täujchen laſſen, in melden 
die primäre Abficht die Creditgewährung 
ift, fomit Darlehen, aber die Valuta 
durch den Kauf verichafft werden ſoll — 
von Directen Simulationen ganz zu ge- 
fhweigen (vgl. dazu Hujchle 1571 
und unten $ 10). 9a, es muſs zuge- 
geben werden, daſs die Grenze mitunter 
praktiſch a A erfennen jein wird; 
vgl. Manz $ 7. 

13 Bol. dazu Endemann l. c. 
©. 1 1, ©. 49. Ein re geben 
im Sinne Art. 369 bj. 
— ift bei nachträglicher hans 
dung geradejo vorhanden wie bet Ber- 
fauf auf Credit; dazu Grünhut R. d. 
GCommiffionshand. ©. 142N 1a ©. 


8 3. Begriff und Weſen des Darlehens. 29 


foferne fie fi auf die Leiftung von Fungibilien beziehen — Credit: 
gewährung, aber fie geben dem geftundeten Anfpruche feine neue 
causa,* zum Unterjchiede von Fällen, wo gerade dies gewollt, mit 
anderen Worten, wo durch Novation in der That eine Darlehenz- 
obligation gejchaffen??® wird. 

Dagps all dies nicht eine bloß theoretifche Trage ift, jondern in 
den praftifden Conſequenzen bedeutjam, ift Har. Stedte wirklich 
in jedem Creditfauf und ähnlichen Ereditgefchäften ein Darlehen, jo 
müfsten pofitive Normen, welche für Iebteres gegeben find, ohne 
weiteres auf erjtere Anwendung finden. So gemeinrechtlich das 
S. C. Macedonianum!®, die querela non numeratae pecu- 
niae??; jo nach öfterreichifchem Rechte beifpielsweife die Vorſchrift 
des $ 1001 — joferne diefelbe überhaupt befonderes enthält"? —, 
der Notariatszwang zwiſchen Ehegatten,!? gewilje finguläre Nor- 
men über die Rüdzablungsvaluta,? vor allem aber dag Verbot 
des $ 991. Die letztgenannte Gejebesftelle in Verbindung mit 
$ 1063 kann geradezu als Beweis de lege lata gelten gegen die 
Conftruction des Creditkaufs als „Kauf mit Darlehen verbunden“. 
Würde davon ausgegangen, jo könnte die Valuta diejes Darlehens 


14 Bol. dazu Behmann J. c. II 
©. 481 ff. — Das p. de non petendo 
ift das volle Gegenftüd de3 pactum de 
contrahendo mutuo. Lebteres verpflich- 
tet zum „credere“, ift aber noch nicht 
da8 Darlehen, deſſen causa vielmehr 
erft die wirkliche datio ſetzt; erfteres 
enthält ein „eredere“, aber die causa 
des HObligationsverhältnifies ift on 
vorher gegeben 3. B. durch Kauf — ſ. die 
zwei Fälle in L. 3 88 3,4 D. de SC. 
Maced. 14, 6. 

15 Bel. z. 8. L. 15 D. deR. C. 
12, 1. Eine derartige Novation darf 
aber nicht etwa in dubio überall ange- 
nommen werden ($ 1379). Bgl. noch 
Sohn ©: 834 f. 

16 Die Unanmendbarleit des S. C. 
auf Creditkauf und ähnliche Geſchäfte 
erhellt aus L.3 83 D. de SC. Maced. 
14,6, L. 3 C. eod. 4, 28 troß des 
Spruches „filio familias eredere non 
licet“ (Bring II ©. 485). Über die 
fonjtigen Schwierigfeiten der Interpre- 
tation erfteren Yragments ſ. Huſchke 
©. 157; Mandry, Familiengüterr. I 
S. 451f.; Donell Comm. de Jur. Civ. 
XI, 24 $ 16. 


17 Wie weit das Recht der Querel 
über das Gebiet des Darlehens ausge- 
dehnt werden müſſe, ift ftreitig. S. Gneift 
Form. Bertr. ©. 294 ff., Huſchke 
©. 131 ff. gegen Windſcheid UI ©. 435, 
Bähr Anerk. (1. Aufl.) S. 317. 

18 ©, unten $ 20, bei. NR. 25. 

19 In Bezug auf den Creditkauf ift 
bie Frage Hier gleichgiltig, da der Kauf- 
vertrag zwiſchen Ehegatten als joldyer 
gleichfalls durch das Gef. v. 25. Juli 

871 dem Notariatszwange unterworfen 
ift, nicht aber etwa für den Eontocorrent- 
oder Gejellichaftsvertrag (oben N. 9). 

20 ©. unten 8 17. 2gl. bei Manz 
8 986 N. 1 die Erkenntniſſe betreffend 
die Vdg. v. 7. Febr. 1856. 

21 Auch die Borjchrift des 8 990 
gilt nur für das Darlehen in Wert- 
papieren nicht für den Berfauf auf Ere- 
dit, bei welchem der Preid auch ab⸗ 
weichend vom Curſe bes Lieferungstages 
bedungen jein kann. — Auch für die 
Unwendbarfeit 3. B. von H. G. B. Art. 
47 Abſ. 2 (vgl. Cohn S. 838 N. 42) 
ift enticheidend, ob Darlehen oder jon- 
ftige8 Creditgeſchäft vorliegt. 


Bufah 2. 
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offenbar nur als in der gelieferten Ware gegeben betrachtet werben, 
und der „Preis“ als die vorausbedungene Schuldfumme. Gerade ein 
derartiges Darlehen aber erklärt 8 991 für nichtig, während aus 
8 1063 erhellt, daſs das a. b. Gb. den „Kauf auf Borg“ ausnahms⸗ 
103 als giltig?” anerkennt! 

Bon einer directen Anwendung der Darlehensnormen auf alle 
„Sreditgefchäfte” kann jomit feine Rede fein. Immer kann es ſich 
nur fragen: vorerst, ob nicht im concreten alle das betreffende Ge- 
Ihäft, der Ereditfauf 3. B., lediglich fimuliert,’® in Wahrheit aber 
ein Darlehen gewollt jei; jodann ob etwa eine oder Die andere 
Vorſchrift analoger Ausdehnung fähig fei. Ebenſo wird aber 
auch umgekehrt, was den Sprachgebrauch unferer Geſetzgebung betrifft, 
genau zuzuſehen fein, ob durch irgend eine Norm alle, oder nur ge= 
wiſſe Kategorieen von Creditgeſchäften, vielleicht gar nur dag Dar- 
leben getroffen werden wollten; denn eine Ducchficht unferer Gejeh- 
jammlungen zeigt jehr bald, daſs e3 hier an einer feften Terminologie 
fehlt.* 

Zufag 1. „Credit“ und „Creditgeſchäft“ find nicht identifch.”® 
„Credit“ iſt eine Erſcheinung, ein Factor der Bolfswirt] haft, „Credit: 
geſchäft“ ein Rechtsgeſchäft (vgl. oben N. 1), ein juriftilcder Vorgang. 
Nur ein paar Worte, betreffend einige die juriftifche Seite de8 Problems 
berührende Aufitellungen,”® dürften Hier am Plate fein; denn gehört 
der Credit an fich auch nicht dem Rechtsgebiete an, fo bedarf die Juris⸗ 
prudenz Doch der Klarheit über das Weſen der Creditgefchäfte? (vgl. 
Zuf. 2), und find dies auch nicht fich dedende Begriffe, jo können fie doch 
auch nicht einander widerjprechen, 28 pielmehr muſs die nationalöfonomifche 
Lehre vom „Eredit” fich in der juriftiihen vom „Creditieren“ bewähren 
und umgefehrt. 20 — Für die Charakterifierung der hierher gehörigen 


22 Beiller III ©. 363. Sehr deut- 


„ereditieren“ jeden „zuriftijch- tehniihen” 
lich tgnmt ber Gegenfap zum Vorſcheine 


Sinn abzufprehen, wie Randa |. c. 


im Br. ; 11 88 715-717 ©. 39, oder lediglich die verfchiedenen 
gegenüber 8 720 ebend. (vgl. auch $ 862 mögfichen Auffafjungen zu regiftrieren, 
ebend.). wie Cohn 1. c. 88 229—233. 


23 Bol. L.783 D.deS.C. Maced. 
14, 6; Pr. L. R. I; 118 721. 

24 Bol. Cohn. c. I S. 356 N. 6. 

35 Cohn l.c. ©. 3 

26 Uberſichten der en verichiedenen 
Auffaflungen der NRationalölonomen |. 


285 Ich glaube nicht, dafs wirklich ie 
ein und derjelbe Vorgang den Juriſten 
zu anderen Schlüſſen führen müſſe, als 

en Volkswirt, wie Roſcher, Vortvort 
zu Dantwardt Nationalölonom.-Zivi- 


bei Roesler Ztſchr. f. Handelsr. XUI 
©. 351 ff., Cohn 1. c. ©. 355 ff. und 
Knies J. c. ©. 4 ff. 

27 Man Tann fi) daher doch nicht 
gut damit beicheiden, dem Ausdrucke 


lift. Studien ©. VII f. gejagt Hat; id) 
würde e3 lieber mit dem Spruce 
Baftiat'3 halten: „Economie politique, 
justice, bon sens, c’est: tout un.“ 

29 Ebendeshalb ift mit einer fi 
auf Duelleninterpretation beſchränkenden 


tum”, wie jie Heimbad gibt, nicht viel 
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Nechtögeichäfte iſt vor allem nichts geiwonnen durch die Bezeichnung 
des Eredit3 als „Vertrauen“ oder Vertrauensmwürbdigfeit,®° fo wahr 
e3 natürlich ift, daſs die Creditgejchäfte Vertrauensgeſchäfte im eminenten 
Sinne find, und daſs auch Hiftorifch bei ihnen die „ereditis in rebus 
fides“ (Bernice Labeo I S. 409 f.) beſonders hervortrat. Merkwür- 
digermweife begnügt fich ſelbſt Thöl?“ mit diefer Begriffsbeftimmung: 
„Credit ift das Vertrauen, daſs ein Berjprechen erfüllt werde.” Wie e3 
darnach überhaupt irgend eine Obligation ohne „Eredit” geben fünne,®® 
ift in der That nicht einzufehen. Wie wenig aber mit diefem Credit- 
begriff ein Rechtsgeſchäft zu qualificieren ift, zeigt vielleicht. am beiten 
der Sab, zu welchem Roesler (l.c. S.409) gelangt: „mer einem andern 
Credit gibt, gibt ihm nicht etwas, was dieſer nicht Schon Hätte“! — 
Unfrudtbar für die Beftimmung von Geichäftözweden?? ift aber auch die 
Auffafjung des Credits ald Object der Wirtichaft bzw. des Rechts— 
geſchäfts, trog der geijtreichen Ausführung des Gedankens bei Ende- 
mann“ Wollte man die causa der Verträge ihren Gegenstand nennen, 
fo wäre e3 allerdings richtig, daſs diefelben durch diefen ihren Gegen- 
ftand charakterifiert werden; allein Endemann jtellt eben dem Credit 
als Geſchäftszweck entgegen den Credit ala ein „Gut“?5 und ein 
Rechtsobject, welches in dem reditgefhäft vom Gläubiger an den 
Schuldner veräußert würde. „Reine Creditgefchäfte” find ihm daher nur 
folche, deren Inhalt fich Hierin erjchöpft, nicht aber 3. B. das Darlehen, 
welches zugleid) andere Güter (die Valuta) überträgt! — Verwandt ift 
die Anſchauung Roesler’s: Credit jet ein Bermögensobject, das Credit: 
geben müfle daher die Schaffung eines neuen Gutes involvieren, und das 
gefchehe bei dem echten Ereditgejchäfte, indem dem Gläubiger ein ab- 
ftractes Forderungsrecht creiert?® werde. Während fomit auch für 


Darftellung der „Lehre von dem Eredi- fonderer Verabredung” werden. S. da- 


gegen auh Randa I. c. ©. 39. 


gefördert. 

30 S. z. B. Nebenius, D. öffentl. 
Credit (1820) bei. ©. 199 ff. Rud— 
hart l. cc. ©. 156; Dankwardt |. c. 
I ©. 32, 

31 Handelsr. 8 295; auch Gareis 
Handelör. (2. Aufl.) S.445.— In ähnlicher 
Unbeftimmtheit bleibt der Erebitbegriff 
in der Darftellung von Papad’Amico, 
I titoli di credito (1886) namentlich 
dur das fortwährende (p. 3—109) In⸗ 
einanderjpielen von „eredito“ im Sinne 
von „Forderungsrecht” und von, Credit“, 
vgl. bei. p.16: „il credito & il diritto 
di esser pagato d’una qualche cosa in 
avvenire.“ Vgl. dagegen auch Krasno⸗ 
WATTE ReRg Handelör. XXX V ©.618. 

32 Troßdem untericheidet Thöll. e. 
Greditgejchäfte, die es „ihrer Natur nach“ 
find, und ſolche, die es „infolge be- 


3 So interefiant e3 in anderer Rich- 
tung ift: 1. Bebigmibt Handelsr. 
(2. Aufl.) ©. 407 N. 

„Der Credit als & enftanb der 
— Ztſchr. Handelsr. 
bei. ©. 44—49, das Darlehen be» 
treffen ©. 50 ff. Dagegen ©. 192 ff.: 
„reine e Drebitgeid chäfte“. 
48 


„D. Weſen des Credits u. d. 
Creditsnatur des Darlehens”: Ztfchr. f. 
Handelsr. XII ©. 337—420, bei. ©. 365, 


. 380, 410; der Credit ift „eigenes Ca- 


pital, gegen. welches man fremdes zur 
—— erhält” (S. 364) — ſ. da⸗ 
augen bei. J. S. Mill, Prineiples of 
econ. B. III ch. 19 —: dem Ere- 
Ditgefchäft weſentlich daher (8 366) ein 
feſter Termin der Rückforderung (ähn« 
ih Endemanı |. c. ©. 57). 
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Noesler das Darlehen nicht dem Typus des Creditgeſchäftes entipricht,*7 
wäre diefer Charakter gerade nur den Gejchäften beizulegen, die über- 
haupt nicht „individuell charafterifiert” find!?®? — Unter den National- 
ökonomen dürfte es Knies?“? fein, welcher die rechtliche Geftaltung des 
wirtfchaftlichen Vorganges bei Creditgewährung am fchärfiten ins Auge 
fajst. Für ihn umfaſst der Credit „entgeltliche Güterübertragungen, wobei 
die Leiftung des einen in die Gegenwart, die Gegenleiftung 
des anderen in die Zukunft fällt“. Es ift diefe — ähnlich wie 
Böhm-Bawerk's Auffafjung‘® — eine durchaus formale, fie läfst das 
reelle Moment, die Geftattung der Lapitaldnugung während jener 
Zwiſchenzeit, in den Hintergrund treten. Allein im Zufammenhange damit 
und wichtiger noch ift, daſs die Fungibilität oder Nichtfungibilität der 
ausftändigen Leiftung als gleichgiltig erfcheint*!; damit ift — im Wider- 
ſpruche mit der von Knies ſelbſt betonten *? Bedeutung dieſes Umſtandes — 
gerade das Charakteriftiiche des „in creditum abire“ preißgegeben. Ab- 
gefehen davon nun, dafs diefe Abgrenzung des Ereditbegriffs fich nur 
durch Induction aus den von Knies ganz willfürlich gewählten Mufter- 
- fällen (l. c. ©. 5) ergibt, aljo füglich auf einen Cirkel hHinausläuft*? — 
das Gegenargument (l. c. S. 30), daj3 font der Kauf auf Credit und 
ähnliche Geichäfte von dem Begriffe ausgefchloffen wären, beruht auf 
dem Irrthum, al3 wäre bei einem Creditfauf die vorausgelieferte Ware 
und nicht vielmehr der ausftändige Preis das, was „creditiert” iſt,“ alſo 
in der That eine „fungible” Summe, gerade fo wie bei einem Dar- 
Iehen. Sa, im Gegentheile pajst nad) Knies' Darftellung das Dar: 
leben — gerade der Fall, an den jeder zu allererjt denkt — nicht unter 
den Begriff; kann man denn ernſtlich daS gefchuldete Capital „Gegen- 
leiftung”“ für die erhaltene Valuta nennen?*° Gewiſs fo wenig, als e8 
Gegenleiftung für die Hingabe ift, wenn der Commodatar die geliehene 
Sache in natura zurüdjtell. — Biel befjer, troß mannigfacher Anklänge 
an Knies, betont Goldſchmidt“ den Gegenſatz zwiſchen „Tauſch— 
credit“ und „Leiheredit“, und ſpricht er, ſtatt von Leiſtung und Gegen- 


42 Knies, Das Geld ©. 68 ff. (vgl. 


— — 


37 Das römiſche mutuum erſcheint 


Roesler als Zwittergebilde, weil es 
stricti juris und doch nicht abſtracte 
Obligation iſt: ©. 381 ff., 392, 405. 

833 ©. oben ©. 28. 

39 „Der Eredit” 1. u. 2. Hälfte (1876 
u. 1879); ſ. bei. 1©.1—43; 26.1 ff. 

“0 Vgl. oben ©. 25 f. Ahnlich auch 
Dernburg Pr. R. II ©.501f. Gegen 
diefe nur äußerliche Charakteriſierung 


auh Snama in Grünhut's Ztſchr. VII. 
©. 392. 


“4 Knies 1. c. 1 ©. 17, 20; da» 
gegen Shering Zweck I. ©. 173 ff.; 

anda 1. c. ©. 39; Huſchke ©. 23. 
Wird man im Leben die Vermietung 
eines Pferdes wirklich ein Creditgeſchäft 
nennen? 


auch Credit 1 ©. 26). 
„ 5 Dagegen au Cohn 1. c. S 355 


4 Gegen Knies f. Shering l. c. 
©. 168, 172 f., 174 N. *. gl. aud 
Behmann, Kauf I ©. 336 f.; Hal- 
pert 1. c. ©. 33 N. 37; ſ. ferner das 
unten zu 8 1033 Gejagte. Wie Knies 
ger anch Endemann J. c. ©. 7 


5 Bol. oben ©. 25 f. und unten 
8 4 N. 47. Daſs das Darlehen nicht 
zu den „Synallagmen” gehört, |. Bech⸗ 
mannl.c.©.494; neueftens Bernice, 
Ztſchr. d. Sav. Stift. IX ©. 249 f., 
257; aber auch ſchon Rudhart 1. c, 
©. 135. 
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feiftung, von Geftatiung der „Verfügung über fremde Güter ohne 
entjprehende Vermögensanfopferung“. Doch fcheint auch er auf 
die Fungibilität fein Gewicht zu legen. — Gerade dies Moment hebt 
Shering mit Recht hervor,*? indem er die dadurch poftulierte Normie- 
rung der Frage des periculum betont: „Credit ift Einräumung der 
vorübergehenden Benußung von Fungiblen Saden.” Ähnlich 
hatte ſchon Savigny*® da3 „ereditum* entwidelt, allerdings im Hinblid 
fpeciel auf die Entjtehung der römifchen condictio und nicht auf die 
öfonomifche Bedeutung des Vorganges. Daſs aber, um diejem letzteren 
gerecht zu werden, die Yungibilität bis zum allgemeinen Begriff des 
Capitals erweitert werden müſſe, ift oben im $ 2 zu zeigen verfucht. 

Zuſatz 2, Uns dem Sprachgebrauch unferer Gefeßgebung ‘ 
läſst fich ein techniſcher Begriff des Creditgeſchäfts nicht entnehmen. Gleich⸗ 
wohl lohnt fich eine Muſterung der einjchlägigen Gejebe; denn — auch 
ohne irgend erichöpfend fein zu wollen — lehrt fie einmal, wie allmählich 
erft der engere Begriff des Darlehens und der weitere des Creditgefchäfts 
fich trennen, fodann aber, daj8 die oben verfocdhtene Auffaffung des letz⸗ 
teren auch dem pofitiven Rechte gegenüber ftanphält. — Im Terte des 
a. brot. Gb. kommt das Wort „Ereditgefhäft”, „ereditieren” u. dgl. 
nicht vor, wohl aber leßteres im amtlichen Regifter desjelben. Unter 
diefem Schlagworte wird verwiejen auf 8 1031, 1032, 10.3 und 
„auch Darleihensvertrag“, Beweis, daſs auch im Sinne des Gb. das 
Darlehen nur eine fpecielle Art des „Ereditierend” bildet. Die dem 
Geſetze ſelbſt geläufige Bezeichnung aber für den GattungSbegriff fit 
gerade diejenige, welche für ung die Leihverträge i. e. ©. charakteriſiert: 
„Borg“ und „borgen“°®. So heißt der Ereditfauf Kauf „auf Borg“ 
(8 1032 f., $ 1063); fo ſpricht $ 273 von „Borgverträgen”, ohne 
darunter nur Darlehen begreifen zu wollen,?! während allerdings $ 1071 
„Borggefhäft“" im Sinne von Darlehen gebraudt.5? Gerade die An- 


46 Handelsr. I (2. Aufl.) ©. 406 f.; 
vgl. aber auch 1. Aufl. 1©.1118 0.1: 
vin jeder Geldſchuld liegt implicite ein 

.. dem Schuldner creditierter Geldwert“. 

47 Biwed I ©. 165 ff. Gegen feine 
Identificierung am Credit und Darlehen 
j. oden N. 12. 

8 Syfl. V Beil. XIV bei. ©. 512 ff. 

49 fiber gußtwärtige Belege |. Cohn 
l. c. U ©. 355 N. 6, ©. 368. 

5 Bol. Renifer h. v. Auch die 
Vdg. v. Juni 1753 u. a. verbieten, 
Soldaten „etwas zu borgen oder du 
leiden” (f. dazu unten 8 13). € ift 
intereffant in Grimm's Wörterbuch v. 

„Borgen“ den Ausweis au u finden, dafs 
der altdeutihe Sinn dieſes Wortes 
nicht8 don dem Moment des „Leihens“ 
enthält, jondern nur das ber Stundung 


v. Schey, Khligationsverhältniffe. I. 


und rechtlichen Sicherung des Bläubigers, 
daſs alſo die Bedeutung „Creditieren“ 
in der ent bie urjprünglide war. — 
Das R. ftellt zwar deutlich dem 
Darlehen at ‚auf Credit geben” u. dergl. 
A EN 8 861 f., I; 13 

8 137, — I, 14 8 126 f. 
—* aber anderwärts (z3.B 8 224 
ebend.) von „geborgtem aufgeld“ u 
dergl. 

51 Wie das in der Faſſung der erften 
Leſung (des $ 253, I Wg. Gb.) deutlich 
bervortrat, mo als Borausfegung der 
Brobigalitäterflärung überhaupt muth- 
williges „Schuldenmaden“ und „bejon- 
ders ... leichtfinniges® Erborgen von 
Geldern“ genannt war: Dfnerl ©. 209. 

52 Hier ift der Ausdrud des Wg. 
Gb. (DI 8 205) ftehen geblieben, welches 

3 
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wendung diefer Uusdrüde für den weiteren Begriff des Creditgejchäfts 
aber zeigt, daj3 als das mwejentliche diefer Gejchäfte die zeitweilige Ge— 
brauchsüberlaffung gedacht iſt, das „utendum dare* al3 die ihnen mit 
dem Commodat und der Miete gemeinfame causa.°? Und dafs in all 
den genannten Creditfällen troß der gelegentlichen Wendung „außgeborgte 
Sachen“ (8 1033),5* nicht die vorausgehende Leiltung oder voraus ge= 
lieferte Ware, ſondern der Preis als creditiert gilt, das „eredere“ auch 
des a. b. Gb. alfo fi auf Fungibiliend® bezieht, ift Har, wenn man be- 
dentt, daſs überall der Anfpruch auf die augjtehende Gegenleiftung eben 
Kaufſchuld bleibt (3 1032: „das, was genommen wird.... zubezahlen“) 
nicht aber etwa Rüdforderung der Ware geftattet ift.°* Das Befondere 
des Creditkaufs (8 1063) befteht nur in der Ausſchließung der exceptio 
non adimpleti contractus ($ 1052).°” — Auch für die Stundung?® 
von ſchuldigen Leiftungen gebrauchen die älteren Normen faft durchwegs 
den Namen „Borgung“.°® Und auch Hier wieder erhellt fofort, dafs fich 
durch dies „Borgen“ nicht etwa eine Darlehensihuld dazwiſchenſchiebt, 
fondern die alte causa der Obligation fortdauert, die Schuld ihren 
Charakter behält. — Während nun in früheren Gefegen „Credit“ 
faft ausfchließlih in dem allgemeinen und unbejtimmten Sinne von 
„Bertrauen”®! erfcheint, und dabei insbefondere an den „Öffentlichen 


„borgen“ für das Darlehen, wie für 
Commodat und Miete gebraucht, 55 74 ff. 
ebend. gl. Beiller ©. 375. 

55 Vgl. Wg. Gb. III 88 74 ff., 8 254 
und oben ©. 26 ff. 

54 Über den Gegenſatz des Kaufs 
„auf Borg“ und des Darlehens |. oben 
©. 28 und unten N. 56. Daſs Übrigens 
die Eodificatoren zwischen Darlehen und 
anderen Ereditgefhäften nit immer 
ſcharf unterjchieden, zeigen namentlich 
Die Verhandlungen über die Baluta- 
fragen bei Geldſchulden, ſ. Ofner I 
©. 611 ff. 


55 ©. oben N. 2. 

56 Sehr Har ift der Gegenſatz im 
Wg. &b. III 88 189, 190: Iſi die 
Ware ohne das Kaufgeld geliefert und 
„teine aM beſtimmt“, jo bleibt 
Berfäufer 3 Tage lang befugt, die Ware 
aueldguforbern, Käufer „wird für einen 

ntlehner angefehen“ ; nach Ablauf diejer 
Friſt ift „das Ranfgeb geborgt” und 
da3 Eigenthum der Ware geht auf ben 
Käufer über, fo wie das nun nad) 8 1063 
fofort eintritt, eine Bereinfachung, die 
gerade damit motiviert ward, daſs Hier 
nicht ein, Darlehensvertrag einzumengen“ 
fet: Ofner U ©. 412. 

57 Beiller II ©. 362. 


58 ©. oben ©. 28, B. 

59 ©. die zahlreichen Gejete und Er- 
läffe über „Steuer- und Boll-Bor- 
gung”, z. B. Erl.d. Fin. Min. v. 5. Febr. 
1852 R. G. B. 43; v. 25. Apr. 1855 R. G. 
B. 81; v. 22. Sept. 1857 R. G. B. 173; 
v. 22. Dec. 1857 R. G. B. 242; v. 
1. Sept. 1858 R. G. B. 134; v. 23. Dec. 
1858 R. G. B. 243; v. 25. Febr. 1860 
N. G. B. 50; v. 4. Jänn. 1860 R. G. 
B.8; Geſ. v. 29. Oct. 1862 R. G. B. 75 
S U; Erl. d. Fin. Min. v. 12. Mär 
1863 R. ©. 3. 28; v. 15. Juli 18 
N. G. B. 100. 

60 Nichts Liegt dieſen Gefeten ferner 
als der Gedante an ein Darlehen. Die 
Erecution bleibt diefelbe wie für die ur- 
jprüngliche Abgabe: Erl.v.5.%eb. 1852 
cit. 810; und bi Runbmadıung bes 
Hin. Min. v. 20. Mai 1856 R. ©. 
8. 86 8 7 jagt geradezu: „Die credi- 
tierten Hölle behalten den Charakter und 
die Eigenjchaft einer landesfürftlichen 
Abgabe.“ 

61 Auch Adelung v. „Credit“ — 
in Sprachfragen der Gewährsmann der 
Redactoren des a. b. Gb. — kennt nur 
dieſen Sinn. Ebenſo verſteht Str. Geſb. 
8 199 lit. t (gleichlautend Strf. Geſb. 
v. 1803 8 178) unter Verlängerung des 
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Eredit“,? an öffentliche „Sreditoperationen“ oder Erebiteinrichtungen® 
gedacht ift, im Gegenfahe zu concreten, insbefondere privaten Erebit- 
geichäften, wie das Darlehen,‘ tritt allmählich der modernere Begriff des 
„Ereditierend” in letzterer Bedeutung auch in die Geſetzesſprache ein. 
Charakteriftifch hierfür ift e8 3. B., wie an die Stelle der „Zoll und 
Steuerborgung“ in den Geſetzen allmählich die „Ereditierung“ tritt,®® 
desgleichen, wie dad ältere Gemeinde-Geſ. v. 1849 und damit zu- 
fammenbängende Borjchriften®® „Creditoperationen” und „Darlehen“ 
einander entgegenjeben, während das neue Gef. v. 1862 8 90 an der 
entiprechenden Stelle allgemein von „Darlehen oder Uebernahme von 
Haftungen“ ſpricht. — Eine ganze Reihe neuerer Geſetze ſchließt ſich 
nunmehr an, welche „Creditgeſchäfte“ in dem oben dargelegten Sinne 
ala Rechtsgeſchäfte befonderen privatredhtlichen Charakters behandeln, 
wobei freilih der Umfang diejes Begriffes nicht feititeht und für jedes 
einzelne erft unterfucht werden muſs. Ach ermwähne: das Gef. v. 
14. $uni 1868 R. ©. 3. 62, betreffend die Zinſen „bei Darlehen und 
erebitierten Forderungen“ (8 1), in welchem die Iegtere, nicht fehr 
glüdlihe Wendung gewiſs Creditgeſchäfte im weiteiten Sinne treffen will, 
nicht etwa bloß Stundungsverträge;*? ferner dad Geſetz v. 28. Mai 
1881 „wider unrebliche Creditgefchäfte”, worunter jedenfalls nicht bloß 
Darlehen verftanden find, wenn auch nicht alle zu einem „credere“ 
führenden Gefchäfte darunter fallen mögen;®® das Gef. v. 9. April 1873 
R. ©. B. 70, betreffend Erwerbs: und Wirtichaftsgenofjenichaften, zu 
deren Zweden die „Ereditgewährung” gehört ($ 1); endlich das Gef. v. 
19. Juli 1877 R. ©. 3. 67 gegen die Truntenheit, und die Gewerbe- 
Novelle v. 8. März 1885 8 78,°% welde vom „Creditieren“ und 
„Creditnehmen“ bei Kauf gewiffer Waren handeln, als von Gefchäften 
. „auf Borg” im Sinne de a. b. Gb. — Auch das Handelsgeſetzbuch 
ftellt im Art. 369 den Verkauf „auf Credit“ dem „gegen bar” entgegen, 
und bezeichnet in ſolchem Falle, correcter als der obenerwähnte $ 1033, 
den Kaufpreis als creditiert. Dagegen fehlt ihm der Ausdrud des „Ere- 
ditierend” im weiten Sinne; vielmehr werden im Art. 290 die unter 


„Credits“ Erichleihung des. Bertrauens 
auf die Zahlungsfähigleit PPHLL= Entid. 
d. — H. v. 16. Juni 1 

l. auch 668 u. 680; 

10 n.e Strf. Bejb.: „Öffentliche Ere- 
du⸗ Apabietet; Ban „Erebitäbächer" z. B. 
0. Jän. 1866 R. G. B. 13. 

ee Bel. v. 30. Mai 1880 8. 

G. B. 58 Art. II: „Ereditoperationen” ; 
Staat3grundgejet v. 21. Der. 1867 
8 u lit. e: „ teditgefe ebung” 

4 Gem. Gef. v. 1849 R. B. 170 

Sol, Bdg. v. 26. Oct. 1852 N. 


65 ©. 3.8. Kundmachung v. 20. Mai 
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sur 
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©) 


.B.6; v.2 

; Bel. v. 26. $uni 1868 R. 
. Fin. Rn. v.13. Dec. 
78; v. 6. März 1886 
. &. B. 37. 


66 ©. bei. Erl. d. Min. d. Innern 
v. 11. Dec. 1860 3. 13353 A 

67 Tal, Rande Lehre v. D Sinf, 
©. 30 f., 

68€. u 18. 

69 Doz Krasnopo1sHi Grunhurs 
tie. XIV ö ff. 
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diefen Begriff gehörigen Fälle („Darlehen, Vorſchüſſe, Auslagen und 
andere Verwendungen”) durh Eremplification bezeichnet,”® während 
häufig der „Vorſchuſs“ (neben dem Darlehen) das Erebditieren in 
weiterem Sinne einzubeziehen beftimmt zu fein jcheint, fo in Artt. 93, 
369, 374, 382, 411.”! 


64. 
C. Das Darlehen ald Realcontract. 


M. Schuſter Ltr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1830. I. S. 254 ff.; Habietinek, 
Ofterr. Vierteljahrsſchr. V ©.125 ff.; Haſenöhrl I $ 26; Reinhold, D. Natur b. og. 
Realcontracte (1888). — Grudot XII ©.645 ff.; Stord, D. heutige insbeſ. landrechtl. Dar: 
lehensvertrag (1878); Förſter-Eccius II ©. 277 ff. — Demelius, Jahrb. f. Dogm. III 
S. 399 ff. (1859); Unger ebend. VIII ©. 1 ff. (1866); Kohler Ge, Abhoͤlg. (1883) 
16©. 44 ff. und Arch. f. brgl. R. II ©. 211 ff. (1889); Eifele Ztſchr. f. ſchweizer. N. 
N. F. III (1884) S. 1 ff. Weitere Literatur bei Cohn S. 843 N. 80 u. Hafenöhrll, c. 
N. 36. 


J. 


Das Darlehen,! u. zw. das verzinsliche? wie das unver— 
zingliche, ijt Realvertrag? (88 983, 984). 

Darin liegt ein Doppeltes: Entjtehungsgrund der Darleheng- 
obligation ift die Hingabe* des Kapitals; fie beftimmt den Zeit- 
punkt der Perfection des Bertrages und den Umfang der Schuld.’ 





70 Bl. Hahn, Comment. I ©. 108; 
Negelöberger in Endemann’s 
Sande. u © 498. 

71 Vgl. Cohn ©. 853. und unten 
8 5; ferner Grünhut, R. d. Eommij- 
fionshandels3 ©. 253 f. 

ı Ebenfo Seipverkzan (8 971), Hinter« 
legungsvertrag ($ 957), Pfandvertrag 
(8 1368), wohl auch ber Trödelvertrag 
(8 1086): Unger ©. 19, Reinhold 
©. 3N. 1 gegen Habietinet ©. 134 
N.2 — näheres unten Cap.8. In den 
von Schuſter S.259 (aber auch Reins 
hold 1. c.) aufgeführten Fällen der 
Schenkung (8 945) bes Spiels und der 
Wette kann nicht von Realverträgen, 
oder doch nur In ganz anderem Sinne 
die Nede fein; f. Dagegen Haſenöhrl 
©. 330 N. 19. — Ein eigenartiger 
Realcontract ift das fog. „Koftgeichäft“: 
Adler Bir. f andeler. XXXV 
©. 418 ff. Vgl. ferner unten ©. 50. 

2 8 984 befiniert den „Binfenvertrag” 
al „Darleihen ... gegen Zinſen ge- 
geben”. 


8 So auch die herrichende Lehre des 
öfterreichifchen Recht: Zeiller, Rippe, 
Biniwarter, Stubenrauch zus883; 
gebietinet ©.128; Geller C. Bl. I 

. 142; Krainz II 1 ©. 206 ba. 
Pfaff-Hofmann Er. IS. 180N. 50); 
gegen treten für die Stategorie be3 
onjenfualcontracteg ein Schufter, 
—W Reinhold U. cc. Kird- 
ftetter (3. Aufl.) zu 8 983; bezüglich 
des gemeinen Rechts |. Bindideid 
312 N. 5. 


4Daſs heute das Darlehen nicht 
bloß durch directe Tradition ge eben 
werden kann (f. unten 88 9Q— 5 iſt 
kein Argument gegen ſeine Natur als 
Realcontract, es iſt eben nur die „res“ 
freier aufgefajst. Inſoferne unrichtig 
Endemann Handeldr. 8 138 N. 9, 
Dantwardt Nationalöl. u. Jurispr. 
U ©. 16. Richtig Hruza Novation 
©. 37 N. 20. 

5 Nämlich der Hauptſchuld. Wller- 
dings kann heutzutage Rüdleiftung von 
mehr der Onantität oder Qualität nach 
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Sodann aber: Eine etwa vorhergehende? Vereinbarung, durch welche 
der eine fich verpflichtet, ein Capital als Darlehen zu geben, der 
andere, dasjelbe (als Darlehen zu nehmen und) zurüdzuzahlen und 
zu verzinjen, ift eine „Verabredung, künftig erſt einen (Dar- 
lehens⸗) Vertrag fchließen zu wollen“ ($ 936), d. i. ein Vorver⸗ 
trag. Daſs das moderne Recht, im Gegenfabe zum claffiichen, ſchon 
die formlofe Verabredung über das zu gebende Darlehen für „eben- 
falls verbindlich” erklärt ($ 983), kann an der Thatfache nichts 
ändern, daſs unfer Geſetz beide Verträge und die ihnen entjtammen- 
den Anſprüche ſcharf fondert, und fie nicht, wie eine nenere Theorie auies. 
ed als begriffsnothwendig Hinftellt, zu einem einheitlichen Rechtsver⸗ 
bältniffe zufammenzieht,” dem Konfenfualcontracte des Darlehens. 
De lege lata erfcheint alfo die Hingabe der Darlehensfumme nicht 
ald Erfüllung des Darlehensvertrages durch ben Gläubiger,® ſon⸗ 
dern, falls überhaupt eine diesbezügliche Verpflichtung vorausgieng, 
als Erfüllung de Vorvertrages, und zugleih Entitehungs- 
grund der Darlehensſchuld; fie hebt eine Obligation auf und 
Ihafft zugleich eine neue. Und diefe Trennung von Vorvertrag und 


bedungen werden, da die „res“ nicht 
mehr formale „causa civilis“ ift. Allein 
jeded derartige Plus fällt eben unter 
den Geſichtspunkt von Zinfen (f. unten 
©. 9%) und ohne Hauptichuld keine 
Sunlenihutb! Verſchieden davon ift die 
vage, ob — falld die Balutazahlun 
nachfolgt — die bis dahin vertragagemäh 
entrichteten Su indebite gezahlt find; 
damit befajst ſich die Enticheidung in 
Slg. 4518. 


6 Daſs eine derartige Vereinbarung 
nicht, wie vielfach behauptet ift, ftet3 
vorausgehen müſſe, iſt fiher. ©. Eccius 
bei Förfter-Eccius II ©. 277 N. 10; 
ferner Eifele ©. 5 ff. 

7 Wenn ein Geſetz dies, wie 8 983, 
8 957, 8971, 81368 eitt., wortdeutlich 
ausfpricht, jo geht es doch wohl nicht 
an, die Unterfcheidung damitweginterpre- 
tieren zu wollen, daj8 eben jene PBara- 
graphen „anerkennen, daſs dieſe Verträge 
auch ohne Hingabe giltig find”, — Mr 
Hajenönrl 1.c.N.36 a. E. Schufter 
©. 258 (f. dagegen Krainz Il, 2 6. 207 
R. 60); ferner Keller P. ©. 488; für 
das fächfifche Recht troß der dem 8 983 


gleichenden 88 1067 ff. ſächſ. Sb. Pöfch- 
mann Sommentar II ©. 83 f. (gegen 
ihn Grügmann Lehrb. d. ſächſ. Br. R. 
II ©. 72 N. 6); betreffend das Recht 
des Cod. Max. Bavar. Th. IV Eap.2 
8 2 Rudhart, ſyſtem. Einth. d. Ver⸗ 
träge (1811) ©. 226 f.; während für 
das Bde Recht (Pr. L. R. I; 11 
88 653 fi.) Storh ©. 8 (ähnlich 
Sörfter 1. c.) troß ſeines entgegen- 
gefegten theoretiihen Standpunktes 
jenen „Dualismus“ gelten läjst. — 
Nicht richtig ift es aber auch, wenn 
Grützmann 1. c. © 71 N. 4 jene 
Gefeßesbeftimmung nur als Dispofitivn- 
norm gen lafien will. 

8 Wie 3.8. Demelius ©. 403 oder 
Stobbe III ©. 70 behaupten (ähnlich 
für das öſterr. R. Stählin im Juriſt 
VI ©. 118); gegen die Auffafjung der 
Hingabe nicht als Entftehungsgrund, 
Sondern als Bedingung der Darlehens- 
fhuld bei Demeliud ©. 405 N. 8, 
galenchr! ©. 331, 333, Reinhold 

.23 ff, Grützmann ©. 70 u.a. ſ. 
Unger S. 11 N. 6 und Eifele ©. 6f. 
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Darlehen ift nicht bloß „doctrineller“ Natur, fondern von größter 
Bedeutung in ihren praftifchen Conjequenzen.? 

a) Die Verabredung, ein Darlehen zu geben oder zu nehmen, ijt 
rechtöverbindlich, aber al3 pactum de contrahendo nur nach Maßgabe 
der pofitiven Normen des 8 936, alfo nur, wenn Die zu credi- 
tierende Summe? beftimmt, und eine bejtimmte Zeit für die Hingabe 
vereinbart?? iſt; ihre Wirkſamkeit erlifcht ferner binnen Jahresfriſt 
von jenem Zeitpunkte gerechnet;1? fie enthält kraft des Geſetzes Die 
ſog. „clausula rebus sic stantibus“.?° All dies das Gegentheil von 
dem, was gelten müfste, wenn jene Verabredung fchon der (Confen- 
jual-) Vertrag des Darlehens wäre. 

b) Als Entftehungsgrund der Obligation bildet die erfolgte 
Hingabe der Valuta das Fundament der Darlehensklage und ift fie 
Daher vom Kläger zu behaupten und zu beweifen, während unter 
der entgegengejegten Auffaffung die Klage durch die bloße Ver— 
abredung jubftantiiert erfcheint, und erjt der Einwand des Gellagten, 
die Valuta nicht empfangen zu haben — exceptio non adimpleti 
contractus — den Kläger zum Beweiſe nöthigen würde. 

ec) Stünden fich die Verpflichtung zur Hingabe der Valuta und 
die Zinſenſchuld als Leiftung und Gegenleiftung aus dem einen 
(Sonjenfual-) Vertrage gegenüber, jo wäre der Zinſenanſpruch 


\ 


9 Unbegreifiih, wie Haſenöhrl 
N. 36 angeſichts der pofitiven Vor⸗ 
ichriften des 8 936 behaupten Tann, die 
ganze Trage babe — de lege lata — 
nur theoretifches Intereſſe (|. freilich 
auch Habietinet S.127 und bie Litt. 
oben 8. 7); dagegen mit Hecht Regels⸗ 
berger Livilr. Erörterg. I ©. 132. 
Jener Auffafiung gegenüber ift e8 wohl 
nicht überfläffig, im Texte die wichtigften 
praftifchen Conjequenzen des Gegenfates 
nebeneinanderzuftellen. Eine weitere Con⸗ 
jeaueng 1 3. B. bei Thöl Handelsr. I, 


10 Sie ift das „weientlihe Stüd“ 
des Vertrages im Sinne bes 8 936 (vgl. 
geilfer U ©. 149, Stubenraud) 

©. 286), aber auch nur fie, nicht 
aber etwa die Baluta der Hingabe oder 
Nüdzahlung, oder die Höhe der Zinſen, 
da für die Punkte gelegliche Dispofi« 
tivnormen beftehen, vgl. Krainz U, 2 
©. 206..— Übrigens würde auch in⸗ 
directe Beftimmung der Darlehensjumme 


wohl genügen, vgl. das Beiſpiel bei 
Grudot XII ©. 665 N. 3. 

11 Die ergänzende Borfchrift 8 904 
fann bier alio nit zur Anwendung 
fommen; vgl. Stubenraud 1. c., 
Krain 1.c. N. 66. — Bgl. noch unten 

2 


. 6. 

12 Das dies feine Verjährung, ſon⸗ 
dern eine eiehliche Befriſtung iſt, |. 
Unger Syſt. U ©. 278 NR. 79,. Gra⸗ 
wein Berjähr. u. gejehl. Befrift.©.230 f. 
Dagegen D. Mot. II ©. 316 doch wohl 
mit Unrecht. 

18 Das gerade Gegenitüd des prin- 
cipiellen Sabes in 8 919. Bgl. noch 
unten 8 22 NR. 23. 

14 Soferne Kläger fih auf einen 
Schuldſchein ſtützt, wird das praktiſch 
allerdings nicht merklich; wohl aber 
etwa, wenn ohne Empfangsbekenntnis 
ein Darlehen eingeklagt und der 


Richter in contumaciam zu entſchei⸗ 
den hat. Inſoferne tft Bähr Krit. 
Brtlihrſche. XVII ©. 336 f. nicht 


8 4. Begriff und Weſen des Darlehens. 39 


des Gläubigerd begründet von dem Augenblide an, wo er die Baluta 
bereit Hält;'° denn mehr als Erfüllungsbereitichaft ift nicht erforder- 
lich, um die Einrede des nicht erfüllten Vertrages aus dem Felde zu 
Ihlagen.!* Nicht jo vom Standpunkte des a. b. Gb.: nur die wirk- 
liche Hingabe des Darlehens, oder eventuell der durch den Richter 
erzwungene?? Abſchluſs des Hauptvertrages, kann die Darlehensichuld 
und die HZinjenobligation zur Entftehung bringen. 

d) An eine Cejfion des Anfpruches auf Ausfolgung des zuge- 
fagten Darlehens kann unter dem Gefichtspunft des Vorvertrages 
nicht gedacht werden,!* während deren Auläffigfeit jchwer zu be- 
ftreiten wäre, handelte es fih um einen Anſpruch aus perfectem 
Bertrage.? 


e) Da al? Erfüllungsort? im Zweifel der Ort des Ver⸗ 
tragsſchlufſes gilt ($ 905), jo ift offenbar für den Fall, daſs die 
Verabredung über die Darlehenshingabe und die Hingabe jelbit an 
verfchiedenem Orte erfolgte, der Zahlungsort für Capital und Zinſen 
ein anderer, je nachdem man die Darlehensobligation aus jener Ver- 
abredung oder aus der Übergabe der Valuta ableitet. 


f) Daſs bei Ungiltigkeit des Darlehensvertrages das wirklich 
gegebene Capital mit einer Bereicherungsflage zurücigefordert werden 
kann, ift zweifellos.” Diefe Klage aber wäre, wenn in der That 
die VBalutaleiftung immer nur solutio ift, die condictio indebiti 
($ 1431), während fie fi) auf dem Boden unſeres Geſetzes als 
condictio sine causa ($ 877) darftellt, eine Klage, die 
nicht, wie erjtere, Beweis eines Irrthums feitens des Kläger? vor⸗ 
ausſetzt.⸗ 


unprettii, wie Kohler Abhandl. 
15 Oder er könnte der Klage auf 
Ausfolgung des Darlehens compensando 
enigenenge erhellt werden; vgl. D. Mot 
306 und den Fall bei Kohler 
— S; ‚u; ; Dagegen aber Geller C. 
8.161 50, Sig . 6806. 
16 Kohler Abhandı. ©. 46, Archiv 


. 230 
R\ Bol. über diefen Punkt unten 


18 Ebenfowenig an Vererblichkeit der⸗ 
jelben. Vgl. Goõppertftrit. Biertelihrichr. 


XIV ©. 424 f.; Sig. 7813. Dagegen 
Gellerl.c. ©. 151, Thöll.c.©. 19. 

19 gl. Eijele '&.39 ff. 

20 Bol. in biefer Beziehung noch 
unten ©. 175 

21 ©. unten I. 

32 Unger Syſt. II ©. 456 N. 22; 
Swoboda ©. 8. 1868 Nr. 5, Entidh. 
v. 20. Yebr. 1889 in Sell. €. 81. VI 
Nr. 186. Bgl. übrigens Voigt, Arch. 
f. eiv. Prax. LIV ©. 76 f., welcher die 
fog. condictio Juventiana für eine c. 
indebiti hält. 
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II. 

Das Verhältnis zwilchen der Hingabe?? des Darlehenscapitals 
und dem obligatoriichen Vertrag über die Rüdzahlung (res und 
consensus) ift nun nicht das äußerliche, daſs zu letzterem kraft 
gejelicher Vorſchrift erſtere als Form hinzuzutreten hätte,“ viel- 
mehr erſcheint der obligatoriſche Conſens in der Hingabe und Über- 
nahme der „res“ eingefchloffen. Darleihen ift, wie oben gezeigt, 
Überlaffung des Gebrauchs von Fungibilien auf Zeit, Hingabe cre- 
dendi causa. Darauf richtet fi der Confens bei der Übergabe. 
Eben diefe causa, der „Titel“ der Übergabe ($ 1461), involviert 
einerjeit3 den Cigenthumsübergang, andererfeit3 die Pflicht zur Rück⸗ 
zahlung,?° al3 die in dieſer causa gelegene Schranfe des übertragenen 
Necht3.?° Die Darlehenzobligation entjpringt fomit aus der causa 
der Hingabe des Capitals, der obligatorische Conſens liegt in der 
Einigung über die „res“. | 

In dem gejchilderten Verhältniſſe Liegt der Berührungspunkt 
zwiichen dem Darlehensanfprucdhe und den condictiones sine 
causa. Wie die causa der Darlehenshingabe in erjterem poſitiv, 
jo wird fie in lebteren negativ von Bedeutung. 

Iſt aus irgendwelcdem Grunde der obligatorische Conſens, das 
Verſprechen der Rückzahlung ungiltig,?? jo erfcheint der Zwed der Hin- 








23 Im Folgenden ift der Einfachheit 
halber ftet3 der gewöhnliche Fall voraus- 
geſetzt, daſs die „res“ in Eigenthums⸗ 
übergabe beftebt. 

24 Selbſt im clafliihen Rechte ift 
dies nicht durchaus der Fall. Die ma- 
terielle Bedeutung der „res“ kam felbft 
da zur Geltung, wo die Obligation des 
Darlehensnehmers in eine stipulatio ge 
kleidet war. Vgl. Wendt Jahrb. f. d. 

ogm. XXvIn ©. 2 „Obligamur 
aut re aut verbis aut simul utroque“: 
L.52 pr. D. de O. et A. 44, 7. Dies 
gegen Kohler Abhandl. ©. 51 und 
Grügmann 1. c. ©. 70. 

35 Bortrefflih handelt darüber Do- 
nel! Comm. de j. civ. Lib. cap. 
XII Nr. V. Bgl. auch Eifele ©. 13: 
„obligandi causa datur“ und „recontra- 
hitur“ find dasfelbe von zwei Seiten 
betradhtet; Unger ©. 3; 2° mann 
Entitehungsgr. d. Obl. ©. 59 f.; ul 
Windſcheid Vorausſetz S. 161f. Golbd⸗ 
ſchmidt Jahrb. f. Dogm. XXIV ©. 51 


und Bernice Ztichr. d. Sav. Stift. IX 
— gdedenklich Bähr Anerkennung 


26 So wie der causa der Übergabe _ 
zufolge in anderen Fällen ein beichränftes 
Jus in re entjteht, oder beſchränktes 
Eigenthum (dos!), eine Schranke, die, 
3. 9 bei ususfructus, auch eine even⸗ 
tuelle Rückgabepflicht involviert. Auch in 
ſolchem Falle liegt ein „Realcontract“ 
vor — ſ. Eifele ©. 46 f. — dabei 
aber ganz Mar, daſs die Reſtitutions⸗ 
pfliht nur Wirkung der causa dandi 
ift, bie etwa vorhergehende Obligation 
zur Beftellung jenes jus in re aber ein 
ganz anderes Rechtsverhältnis. 

27 So bef. wegen Irrthums, mangeln: 
der Handlungsfähigkeit des Contrahenten, 
oder Unerlaubtheit des Darlehens. Vgl. 
vorläufig zur Überficht der Fälle Heim- 
bach Cred. ©. 187 ff. Bekker Alt. I 
©.116, Witte Bereicherungskl. ©.289ff.; 
auf einzelne Fälle wird unten 89, 812, 
8 13 die Sprache fommen. 
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gabe, die causa credendi verfehlt. Der Empfänger, der zur Rüd- 
gabe nicht verpflichtet it, Hat dag Kapital nicht zu zeitweiliger 
Nutzung, fondern zu unbeichränktem Eigenthum, als folches aber 
„sine causa“, daher ber Geber dasſelbe zurüdjordern fanı. Der 
Rechtsgrund dieſes Anſpruchs ift alfo nicht wie der des Darlehens: 
anspruches der Conſens über die causa der Hingabe, Vertrag, fon- 
dern die Thatfache, daſs es am giltigen Conſenſe über dieſe causa 
fehlt. Die Bermengung beider Liegt oberflächlicher Betrachtung theoretijch 
abe, weil immerhin von beiden gejagt werden kann, daſs fie „aus der 
datio“ entipringen;*® fie liegt praftifch nahe, weil beide — nament- 
lich im Falle des Gelddarlehens — jehr häufig in ihrem Gegenitande 
und ihrem Erfolge fich deden. Gleichwohl find auch die praftifchen 
Unterſchiede augenfällig. Der Hauptanfpruch aus dem Darlehen geht 
auf nicht weniger, nicht mehr und nichts anderes als die der hinge- 
gebenen gleiche Quantität und Qualität: Rüdleiftung von „tant- 
undem“. Die Conbiction® Hingegen richtet fich zunächſt auf Rück⸗ 
ftellung der gegebenen Stüde felbft, auf „idem“,31 folange diefe 
erfennbar vorhanden find, allein joweit fie ohne Schuld des Empfängers 


28 Die nahe Berwandtichaft von Dar- 
Iehend- und Bereicherungsanſpruch ift 
befanntlich vielfach von en Ju⸗ 
riſten — beſ. Sajus, Inſt. III, 91, 
L.5 83 D. de O. et A. 44, 7; cf. 
L. 13 8 2 D. commod. 13, 6 — mie 
von neueren bemerkt (j. nur Savigny 
Syſt. V ©. 521 f., 564 f, Brinz II 
©. 552 R. 7) und mit Redt wird be- 
tont, daſs auch die condictio sine causa 
der Sicherung der Realiſierung des 
(„eigentlichen” ?) Parteiwillens dient, jo 
daſs das „Geſſchäft gleichlam auf dem 
Sprunge fteht, ganz Contract zu werden” 
(Jacobi Ihrb. f. Dogm. IV ©. 229, 
280 ff., Belter l.c. ©. 114; vgl. auch 
Hofmann 1l.c. ©.60 N.114). Gleich⸗ 
wohl darf der Gedanke nicht übertrieben 
werden, wie in der Darftellung beiHeim- 
bad 1. c ©. 204 fi. oder Pferſche 
Bereicherungskl. ©. 167 f. oder der 
Theorie, welche die Condictionen auf 
Quaficontract reſp. fingierten Bertrag 
zurüdführt, einer Theorie, die zwar in 
ältere Gejete Aufnahme fand — Wg. Sb. 
III 88 380, 398, Code civ. Art. 1376; 
vgl. Nippel VIIL, 2 ©. 177 f. — jedod) 
nun gründli miberlegt ift Def. durch 
Errleben Condict. 1 ©. 14 ff. I 


©. 55 ff.; |. auch Pfaff G. 8. 1868 
©. 133 und fhon Zeiller’3 Bemer- 
tungen bei DOfner Il ©. 170. Immer 
muſs betont bleiben, daſs der Rechts⸗ 
und der condictio ein anderer ift als 
er des an und daſs beide ſich 
ausichließen, jo aud) in dem Falle der 
fog. condictio Juventiana, über welche 
zu vergl. Heimbach 1 c. ©. 221 ff., 
Huſchke S. 25 f. — Über das Ber- 
hältnis der condietio ob turpem 
causam zum Parlehensanfpruh ſ. 
unten 8 13. 
29 Bol. oben N. 5 dann unten $ 15. 
80 Uber den Gegenftand der Con⸗ 
dictionen |. für das öfterr. R. ganz bei. 
Pfaff G. 3. 1868 Nr. 30—35, dem 
fih im wefentlihen auch Pavlicek 8. 
v. d. Klagen and ungerecht. Bereicherung 
1878) ©. 83 ff. und Pferſche J. c. 
. 66 ff, ©. 137 ff. anfchließen. gl. 
Unger I ©.549 R. 46; aber aud) die 
jedenfalls de lege ferenda höchſt be- 
achtenswerten Bemerkungen von Bolze 
Urdhiv f. d. civ. Prag. LXXVI über 
den „Anſpruch auf Rüdgabe aus einem 
nichtigen Gejchäfte”, bei. ©. 261 f.; 
ferner Pferſche 1. c. ©. 173 f. 
31 Pfaff J. c. ©. 121. Sig. 4502. 
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verloren find, reduciert fich der Anjpruch auf die zur Zeit der Klage: 
behändigung vorhandene Bereicherung, fowie andererfeit3 auch die 
mdirecte Bereicherung, Zuwachs, Früchte, etwa bezogene Zinſen? 
herauszugeben find. Iſt aber die Rüditellung in natura unthunlic, 
jo tritt bier wie bei jeder Obligation Erſatz in Geld ein, nicht 
aber in gleicher Gattung. Auf der anderen Seite fünnen im Dar- 
lehensvertrage zu dem aus der datio als folcher folgenden Anſpruche 
mandherlei Nebenberedungen Zinſen, Valuta, Zeit und Ort der 
NRüdzahlung u. a. betreffend Hinzutreten, deren Wirkung bei Un- 
giltigfeit des obligatorischen Conſenſes wegfält, jo dafs für die 
condictio lediglich die diesbezüglichen gefehlichen Normen in Kraft 
treten.®* 

Wiederum verjchieden von dem Bisherigen ift aber der Schaden- 
erſatzanſpruch, welcher unter Umftänden bei Nichtigkeit des Dar- 
lehensvertrages für den Geber gegen den Nehmer erwachſen kann, 
ein Anſpruch der Regel nah auf das „negative PVertragd- 
interejje*, wie ihn zweifellos das a. b. Gb. in gewiflen Fällen 
ftatwiert.°° Dass diefer Erfat zum mindeften Rückerſatz der gegebenen 
Darlehensvaluta umfafst, ift Har; ebenjo aber, dafs er im übrigen 
fi jowohl von dem Vertragsanfpruche aus dem Darlehen, wie von 





82 Darüber, daf8 troßderBerweifung 
auf $ 330 in 81437 die Bereicherungs- 
flagen aud) des öfterr. Rechts fich auf 
die Früchte erftreden, |. Pfaff 1. c. 
©. 100; geiler IV ©. 165; Unger 
1©.88 N. 49 — gegen Stubenraud 
I ©. 794 u. a. (unrichtig aud) Slg. 
3065). Übrigens wird der Gegenfah 
bei Gelddarlehen allerdings kaum pral- 
tiich, da das zu condicierende Geld feine 
„causa rei“ mit fich zieht \ aber Bfaff 
l. ce. ©. 141 über die Berpflichtung, 
wirklich bezogene Zinfen zu —— 
leicht jedoch kann der Unterſchied in 
Stage kommen bei Darlehen in Wert⸗ 
papieren, bei deffen Ungiltigfeit die Con⸗ 
dietion fi auch auf Dividenden richten 
würde, fowie anderfeit3 auch Impenſen —- 
etwa Nachzahlungen auf Altien — auf- 
zurechnen fein Tönnten. 

8 Bfaffl. c. ©.133 f., 137, 141. 
Nicht richtig Nippel VII ©. 199, 
Swoboda ©. 3.1868 ©. 13f. Auch 
diefe Differenz ift bei Gelb natürlich in 
der Regel unpraktiſch; aber nicht immer: 


fo, falls das Darlehen nicht in Landes⸗ 
wäbrung gegeben war. 

3% Vgl. Sig. 10974 und Pat. v. 
18. Octob. 1792 &. ©. ©. 6283. — 
Auch die Beweisfrage ftellt ſich anders 
für die Darlehens- als für die Be- 
teicherungsflage: dort Beweis der Hin- 

abe der Valuta und des Conſenſes — 
ier Beweis der Hingabe und der Uns 
iltigteit des Darlehens durch den Kläger 
bot dazu Pavlicek l.c. ©.123 ff. u. 
ttt. dal. N. 1), obgleich praftifch die 
Sade ſich Häufig h geftaltet, daſs 
Bellagter der Darlehensklage gegen- 
über Die Angittigteit des Vertrages 
darthut, und Kläger ſich nun auf den 
Standpunkt der Condiktion puraggeht 
(Eine unzuläffige Änderung des Klage- 
grundes Tann on mit Rüdficht auf 
die Faſſung des 8 878 darin nicht ge 
jehen werden.) Vgl. noch unten EN. 6. 

35 88.869, 874, 878, 248, 866. Schon 
Ihering „eulpa in contrahendo“ Ihrb. 
f. Dogm. IV ©. 46 f. hat auf dieſe Fälle 
hingewieſen. 
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der Bereicherungsflage, nah Umfang? und Rechtsgrund‘? unter= 


jcheibet.®* 


Daſs beide, die Bereicherungsklage wie die Erſatzklage bei Nich— 
tigfeit de3 Darlehens, einer völlig anderen Obligation entftammen als 
der Darlehensanfpruch, zeigt fich insbejondere darin, daſs die „Accef- 
fionen* des Darlehensvertrages, Pfandrechte und Bürgſchaften, 


jür jene nicht haften.?® 


Zufag. Die neuere Theorie,‘ welche die Eriftenz von Realcon- 
tracten im heutigen Rechte verneint, hat nach obigen Ausführungen (I) 


im Gebiete des öfterreichifchen Mechtes Teinen Boden. 


Ein näheres 


Eingehen auf die „merkwürdige Streitfrage”“ dürfte daher an dieſer 
Stelle nicht geboten fein, dies umſo weniger, ald mir alle gegen jene 
Theorie jprechenden Argumente lichtvoll und überzeugend in der an 
der Spite diefed Paragraphen genannten Abhandlung Eifele’3 dar- 
gelegt zu jein ſcheinen,“ einer Arbeit, die gerade Dadurch an Bedeutung 


36 Der Gegenſatz tritt bentlich her- 
vor in 8 878 (vgl. 8 877). 

37 Letzteres wird von Bedeutung auch 
wegen ber kurzen Berjährungsfriit des 
Den, die ih trotz fehr allgemeinen 

iderfpruches in Theorie und Praxis 
(i. bei. Pfaff, Gutachten zur Lehre v. 
Schadenerf. u. Genugthuung ©.2IN.89, 
Stubenraud zu 8 1489 und die Entſch. 
b. Manz 8 1489 N. 3, aber auch N. 
7 u. 8) nur auf Delictd« und gejegliche 
Erſatzanſprüche für anwendbar halten 
möchte, alfo auch nicht auf die Bereiche» 
rungsflagen (für diefe Anficht Scheid- 
fein Miscel. V ©. 126, Unger I 
€. 396 N. 31). 

88 Nur eine fehlerhafte Praris wirft 
alle dieſe Anſprüche zufammen; fo die 
Entf. Sig. 1386, 3711, 4342 und 
die 2. Inſtanz Sig. 10974; richtig 
dagegen Sig. 2497, 3713, 6642, 10788. 
Unklar ift in diefem Punkte au) Stu⸗ 
benraud II ©. 328; vgl. aber auch 
Pferſche 1. c. ©. 211 und das Votum 
bei Ofner II ©. 662. 

89 Abgelehen von dem falle, daſs 
das Pfanbrecht oder die Bürgſchaft für 
alle eventuellen Anſprüche des Dar- 
lehensgebers „in omnem causam“ (L. 56 
82 D. de fidej. 46, 1) gegeben war, 
was Interpretationsfrage iſt (Wind- 
ſcheid I ©. 778 N. 6), aber doch wohl 
nicht in dubio anzunehmen (fo D 
burg Piandr. I 8 76) arg. 8 1353; 
die entgegengeſetzte Regel gilt nur für 


den Fall der Handlungsunfähigkeit des 
Sauptichufdnerd Gemäß 88 1352 refp. 

6; } Stubenrauh zu 8 1352, 
Sig. 8704. — Über die finguläre Haf- 
tung der Kccejjionen bei Annullierung 
bed garlehens wegen Wuchers ſ. unten 


40 Über deren Aufkommen ſ. Eiſele 
©. 3 ff. — Bei ben Berathungen des 
Entwurfes des a. b. Gb. hatte fchon ein 
Monitum der jur. Yacultät Freiburg 
die Theorie des Eonfenfualcontracts an⸗ 
geregt: Ofner II ©. 34. 

41 Durchaus keinen Fortichritt be⸗ 
deutet die Schrift von Reinhold, mwel- 
cher in feiner Polemik gegen die Theorie 
bes Realcontracts thut, als lehrte Die- 
jelbe, daſs der Vertrag durch res ohne 
Conſens zuftandelomme (f. bei. ©. 5 ff., 
31 f.) und überdie3 daraus den Schluſs 
giebt, dafs es „fog. pacta de contra- 

endo überhaupt nicht gibt" (©. 32 
N. 18)! — Indes auch Storch (S. 28, 
73) gebt fo weit, zu behaupten, vom 
Uugenblide an, wo die borhergehenbe 
Berabrednung über Geben und Nehmen 
eines Darlehens als Flagbar erfannt jet, 
jet Die Aufrechthaltung des Realcontractes 
unmöglid, und umgekehrt hätten bie 
Römer, indem fie die obligatio mutui 
„re“ entſtehen ließen, auch die Giltig- 
feit ‚jee Borvertrages „ein für alle» 
mal” negiert. Falſch ift feine Inter⸗ 
pretation der L.30 D. deR. C. (S.30 ff.), 
einer Stelle, die ja nicht ein „in Stipu⸗ 
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ſehr gewinnt, daſs fie nicht vom gemeinen Rechte, fondern dem jchweize- 
riſchen Bundesgeſetze über d. Obl. R. Artt. 329, 321, 475 ihren 
Ausgang nimmt, welches dem Zuge der modernen Theorie folgend, das 
Darlehen, die Gebrauchsleihe und die Hinterlegung als Confenfualver- 
träge zu geftalten verfucht hat.“ Wuch der neueſte Aufſatz Kohler's 
(Archiv f. brgl. R. II, bei. ©. 220 ff.) enthält feine befriedigende Wider- 
legung Eifele’3, doch bricht Kohler der Behandlung des Darlehens 
als Confenfualvertrag die Spibe ab, indem er fait alle oben (S. 38 f.) 
aus der Natur des Nealcontractes gefolgerten praktiſchen Sätze aud) 
für den Confenfualvertrag aufnimmt. — Wenige Worte alfo nur über 
einen Punkt, anknüpfend an die Theorie Unger's. Er führt aus:*? da 
anerfanntermaßen die Verpflichtung zur Rüdgabe bedingt fei durch vor⸗ 
herigen Empfang, ſ o beitehe dort, wo feine Verpflichtung zur Empfang- 
nahme gelte, eine Obligation des Empfängerd vorher überhaupt nicht, 
dieje entftehe alfo in der That erjt durch die Hingabe, m. a. W. durch 
Realcontract; fo bei Commodat, Pfandvertrag, unverzinslihem Darlehen. 
Unders, wo "der Verpflichtung zur Rückgabe, u. zw. als wejentlich, die 
Verpflichtung zur Übernahme vorbergehe; da Liege Confenfualvertrag 
vor, fo bei verzinslichem Darlehen oder Depofitum. Der tiefere Grund 
der Unterjcheidung aber fei, daſs in erfiteren Fällen „das ganze Geichäft, 
das Geben und Nehmen in obligatorifcher Abficht, Tediglich den Vortheil 
des Empfängers bezivedt”, in Iebteren aber „nur oder Doch auch den 
Vortheil des Gebers“ (S. 14). Allein ift diefer „Vortheil“ wirklich 
ein brauchbares Kriterium für die Beurtheilung der Natur von Rechts: 
geſchäften?“ Kann es nicht ein unverzinsliches Darlehen geben, das 
auch dem Geber „Vortheil“ bietet, oder ein verzinsliches, bei welchem 
nur der Empfänger „Vortheil“ hat?‘° Sollte nicht der innere Gegen- 
ja vielmehr in folgendem Liegen? Wo ber Geſchäftszweck ſich erſchöpft 
in einem Geben von der einen Seite, Gebrauch ober Verwahrung und 
ſchließlich Rückgabe von der anderen Seite, da ftehen fich allerdings 
Leiſtungen beider Theile gegenüber, aber fo, daſs die des zweiten nur 
die Schranfe*® Hildet, nicht ein Entgelt für die des Erften. Die eine 
ift die nothmendige Vorausſetzung der anderen, nicht Gegenleiftung für 


lationsform gegebenes Beriprechen, ein 
Darlehen anzunehmen”, fondern die in 
—— künftigen Empfanges ein⸗ 
ngene Stipulation der Zahlung be⸗ 
if van aber auch Geller Centralbl. 


y Dais das ſchweizeriſche Geſetz, ſo⸗ 
wie der Dresden. Entw. Art. 523, nur 
einem theoretifchen, nicht einem prat⸗ 
tiſchen tee 16 folgten, ſ. Eifele 

nger 

43 Gegen Unger'e (©. 9 f.) Ver⸗ 
— — mit Ne " Dingabe sub modo |. 

ele S 


dieſelbe.“ Wo Hingegen ein Synallagma vorliegt, Leiftung gegen Gegen⸗ 


465 oben 833N. 5. 

45 Erſteres etwa, wenn das Dar- 
lehen aufgenommen wird, um mit dem 
Gelde ein Geſchäft im Antereffe des Dar- 
leihers zu beforgen (vgl. L. 5 8 10 D. 
commod. 13, 6); letʒzteres z. B., 
A, welcher fein Geld jicher zu 5°, jo an« 
Liegen bat, fich dazu verfteht, es, gleich⸗ 

zu 5°/,, dem — vielleicht "minder 
icheren — B zu borgen. 

46 Vgl. oben N. 36; Brinz Krit. 
Blätt. I ©. 33, Ryck ©. 349. 

47 Kann man wirklich behaupten, 
Hingabe und Rückgabe bei Darlehen, 
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Yeiftung bedungen ift, ift es begrifflich gleichgiltig, welche der beiden voran- 
geht. Deshalb müflen Commodat, Pfandvertrag, unverzins- 
liches Darlehen, aber auch das (unentgeltliche) Depofitum*? Real⸗ 
contracte bleiben, während jeder jynallagmatifche Vertrag feiner Natur 
nah fih zum Confenfualcontract eignet. Hiermit ift nun allerdings 
anertannt, daſs das verzinslihe Darlehen, in welchen — mag man 
das Schlagwort von der Capitalsmiete gelten laſſen oder nicht‘? — 
die Sinfenzahlung jedenfall als Entgelt für die Überlaffung des Dar- 
lehenscapitals bedungen tft, theoretifch zu den Eonfenfualverträgen zu 
ftellen mwäre.®° Die Leiftung des Darleihers ift die „datio credendi 
causa“, die Gegenleiftung des Entlehners die Zinfenzahlung. Die Con- 
fequenz, daſs bei Bereitichaft zu jener diefe gefordert werden fann,°! 
wenngleich der Entlehner die Valuta nicht annimmt, erfcheint gerecht: 
fertigt. Die Pflicht der Rückzahlung des Capitals freilich bleibt nach 
wie vor Ausfluf3 der causa jener „datio*, alfo Realobligation. Wenn 
nun aber das öfterreichifche Recht auch den „Binfenvertrag” (8 984) 
zweifellos als Realcontract behandelt, fo möchte dies gleichwohl nicht 
als theoretiſche Verirrung zu bezeichnen fein, fondern als begründet 
durch gefeßgeberifche Nückfichten.’? Vorerſt könnte es nicht zur Verein- 


Eommodat, Hinterlegung ftehen im Ver⸗ 
Hältniffe von Leiftung und Segenleiftung 
— wie Demeliu3 ©. 404, Dant- 
wardt Nationalöf. u. Yuriöprudenz III 
S. 63 (über Knies und Böhm-Ba- 
wert S. oben 8 3 bei N. 45; anders 
Huſchke ©. 11%)? Die exc. non 
num. pecuniae wäre dann nur eine 
exc. non adimpleti contractus, Die 

ingabe der Baluta gehörte nicht zum 

fogegrunde. Allerdings, wenn leßtere 
Eintede vielfach (vgl. dagegen nurDern- 
burg P. II —* nicht nur bei ſynallag⸗ 
matiſchen, ſondern auch bei ſog. un⸗ 
weſentlich zweiſeitigen Verträgen ange⸗ 
wendet wird, ſo iſt obiger —— 
und praktiſch wichtige Gegenſatz ver⸗ 
wiſcht. ©. Puchta 5. 8 251 N. b. — 
Gerade für das öſterr. Recht, welches 
die Einrede des nicht erfüllten Vertrages 
in dem Capitel vom Tauſche — $ 1062 
— behandelt, follte an eine Ausdeh⸗ 
nung derjelben über das Gebiet der 
ſynallagmatiſchen Berträge nicht gedacht 
werden. 

48 Anders von feinem Standpunfte 
Unger ©. 16 f. — Wie verzingliches 
und unverzinsliched Darlehen, jo ftellt 
das a. b. Gb. aud) entgeltliches und un⸗ 
entgeltliche8 Depofitum gleich (3 969), 
obzwar die Wbgrenzung bes erfteren 


gegen bie Miete nicht felten unklar 
wird. Bgl. darüber unten Cap. 3. 

# S. unten ©. 130, Kohler Archiv 
©. 220 f. 

50 Nur auf verzinsliche Darlehen 
jcheinen fich auch die Ausführungen von 
Kohler zu beziehen, und für dieſes 
urtbeilt er, Abhdlg. ©. 61, auch mit 
Necht gegen die harre römische Auf- 
faffung von Huſchke ©. 26 f. — Bol. 
übrigens auch Eiſele ©. 31 ff., wel- 
cher betont, daſs denn boch auch bei dem 
verzinglihen Darlehen die Rückgabe (des 
Capitales) nicht Ddiejelbe untergeordnete 
Nolle fpielt, wie etwa bei der Sach⸗ 
miete. — Zwitterhaft ift die Auffaflung 
von Suffrian, pact. de mutuo dando 
(1866), welcher den Conſens über das 
verzingliche Darlehen als eine Art Miet- 
vertrag bezeichnet (©. 8), gleichwohl aber 
ihn als pactum de contrahendo behan= 
delt, ja fogar (©. 5) dem Darlehens⸗ 
veriprecher die Wahl zwilchen Erfüllung 
und Erjatleiftung gräht. 

51 gl. oben ©. 39 c. 

52 Auch der D. Entw. 8453 — vgl. 
M ot. DI ©. 306 — ift daher mit Hecht 
nicht dem Dresdener (f. oben N. 42), 
fondern dem Bair. Entw. Urt. 61% 
(Mot. ©. 7 gefolgt. Vgl. dazu 
Eijele ©. 36 ff. 
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fachung des Rechtszuftandes dienen,°® wollte man — theoretifcher Correct- 
heit zu Liebe — das verzinsliche vom unverzinslichen Darlehen völlig 
trennen, ja jelbft im Ießteren den Hauptanſpruch und den Zinſenanſpruch 
auf verichiedene Nechtötitel gründen. Wichtiger aber noch fcheint fol- 
gendes. Wo das Darlehen wirklich als Capitalsanlage erjcheint, ent- 
ſpricht es feinem Zwecke volltommen, den Zinſenanſpruch des Gebers 
geradeſo als Principale zu behandeln, wie den Anſpruch des Nehmers 
auf die Valuta. Allein nicht alle verzinsliche Darlehen haben im Leben 
dieſe Natur. Wie oft hat derjenige, welcher ein Darlehen zuſagt, auch 
wenn er ſich Zinſen bedingt, gar nicht den Zweck, aus ſeinem Capital 
Nutzen zu ziehen, alſo den anderen zur Annahme zu verbinden. Er will 
nur, wenn er leiht, keinen Schaden haben, daher bedingt er ſich Zinſen. 
Hier paſst der Standpunkt des, ich möchte ſagen, paritätiſchen Conſenſual⸗ 
contractes nicht. Wie aber ſollte das Geſetz die beiden Fälle ſcheiden? 
Biel befier läſst es principiell auch die Verzinfungspflicht erſt durch Die 
Hingabe des Capitals entftehen — durch Realcontract — und überläfst 
es den Parteien, falls das ihre Abſicht, durch einen Vorvertrag fich 
bezüglich Hingabe oder Übernahme des Capitals zu binden.°° — Schließlich 
bedarf e3 nach dem Gefagten faum der Bemerkung, daſs die jog. In— 
nomin atcontracte, die durchweg auf Entgeltlichkeit beruhen, heute, wo 
die „res“ nicht mehr die Bedeutung der „causa eivilis“ des römifchen 
Sſten⸗ hat, unter die Conſenſualverträge fat“ wie dies auch das 
b. Gb. anerkennt (88 921, 1173). 


65. 
D. Abgrenzung gegen verwandte Nechtverhältnifie. 
1. Vorſchuſs. 
In der Sprache des Gefichäftsverfehres und der Gejehgebung 


werden die Ausdrüde 


„Vorſchuſs“, 


„vorſchießen“ zur Bezeichnung 


bald gewiſſer Arten von Darlehen, bald gewiſſer Arten anderer 
Creditgeſchäfte gebraucht.“ Daher kann ihnen auch die Theorie feinen 
technifch-juriftiichen Begriff unterjtellen;? wohl aber muſs fie die ver- 


53 ©. dazu Eifele ©. 25 ff. 

54 ©. das Beilpiel oben N. 45. 

55 Die Schwierigleit der Unterſchei⸗ 
dung gibt auch Kohler Archiv ©. 228 
at. Es handelt ſich dabei alfo nicht um 

ebantijches „Anleimen“ des Binjen- 
ge äfts an die Nealobligation, wie 
Hemeli u3 ©. 408 jagt, jondern darum, 
ben Ymweden der Parteien Spielraum zu 
ſchaffen. Daſs übrigens nicht jede Eredit- 
eröffnung als bloßer Vorvertrag behan- 
delt werden dürfe, |. unten ©. 177. 


56 Obgleich fie thatfächlich auch mit 
der Leitung von einer Seite beginnen 
fönnen. gl. Unger ©. 5 f., 14 gegen 
Demelius ©. 401 f., und Habietinel 
©. 137 f.; bazu jet Wendt P. 
©. 480. 


1 Ähnlich wie die oben 8 3 Zuſ. 2 
beiprochenen Ausdrüde. 

2 Au dad „Promutuum“ der 
Quellen hat ähnlich unbejtimmten Sinn, 
wie unfer ‚Vorſchuſs“ (vgl. Klotz Hand» 
wörterb. h. v.); eine technijche Bedeutung 
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ſchiedenen Gejchäftsvorgänge, welche unter jenem Namen vorfommen, 
augeinanderhalten.? 


„Vorſchuſs“ kann bedeuten* 


a) das gewöhnliche Darlehen,® d. i. insbeſondere ein Dar- 
Iehen, für deſſen Rüdzahlung feine eigenthümlichen Nebenberedungen 
gelten;® wobei 


b) der Name „Vorſchuſs“ namentlich gerne gewählt wird, wenn 
das Darlehen im Hinblide auf eine beftimmte Dedung gegeben 
ift, „auf welche vorgefchofjen“ wird.? 

c) Häufig aber ift der „Vorſchuſs“ ein Darlehensvertrag 
unter gleichzeitiger bedingter Compenjation der Darlehen3- 
forderung mit gewifjen künftigen, oder künftig fällig werdenden, 
Forderungen des Darlehensempfängers gegen den Darlehenzgeber;? 
jo 3. B. „Gehaltsvorfchüffe" an Beamte? Erweist fich die Compen- 


desſelben laͤſst fich nicht finden, troß der 
Mühe, welhe Heimbach 1. c. ©. 216 ff. 
und Huſchke ©. 14 f. darauf verwen- 
den; ſ. freilih au) Brinz Krit. Bier- 
teljiehr. XXV ©. 188 f. — Eigenthüm- 
Hd Cuiac. Observat. VII, 34. 

3 &3 wird kaum zutreffen, daſs die 
Bermuthung für die Bedeutung ald „ger 
wöhnliched Darlehen” (oben a) ftreite, 
wie Lohn ©. 853, Dernburg Pr. 
R. II 8 176 NR. 11 wollen, und das 
Deutihe R. O. H. G. Bd. V ©.425 
entichieden bat. 

4 Bel. Cohn ©. 853 f. 

5 So in zahlreiden Gejegen, durch 
welche der Staat einzelnen Gemeinden 
oder Bezirfen „Nothſtands⸗-Vor— 
ſchüſſe“ grüne: 3. B. Gef. v. 5. Juli 
1886 R. ©. 3. 110; v. 15. März 1876 
N. &. 38.30; v. 10. April 1874 R. ©. 
3.36; v. 10. Juni 1872 R. G. B. 75; 
v. 17. Rov. 1863 R. G. 3. 97, wobei 
aber auch ala gleichbedeutend von „Dar- 
Ichen. gejprochen iſt, 3. B. im Gef. v. 
25. Mär; 1879 R. ©. 8. 53; v. 
18. Zuli 1871 R. G. 2 71 811u. 
8 2 — vgl. auch das Gef. v. 31. Mai 
1882 R. G. 8. 61 u. v. 16. April 1877 
R. G. B. 32. Ah Pr. L. RT; 11 
8708 jeßt , Vorſchuſs“ gleich dem „Dar- 
leben“; H. G. 8. Art. 93 umfafst mit 
eriterem auch das leßtere, j. Hahn Com⸗ 
ment. 1©.289. Daſs gerade der Handel 


für das Darlehen „lieber weniger prä- 
cife Bezeichnungen wählt”, |. bei Cohn 
©. 842; vgl. THöl Handelgr. I, 2 ©.406. 

6 Am Gegenfabe zu dem Falle unter c. 

7 Im Hinblide alfo auf ein Gut, 
das als Pfand für den Eredit haftet 
(9. ©. B. Artt. 374, 382); oder auf 
Bürgichaft (Gef. v. 13. Dec. 1873 R. 
G. 8. 162 Art. 4 lit. e); oder auf ein 
Retentionsrecht. Sm weiteren Sinne 
gehört es auch hierher, wenn creditiert 
wird im Hinblid auf ein bloß perjün« 
liches Haftungsverhältnis des Cre— 
ditnehmers, wie in den Yällen unter c, 
d und e; vgl. dazu auch unten 8 9 
N. 35. — Unter dieſem Geſichtspunkte 
beißt auch das Lombardgejichäft „Vor- 
ſchuſsgeſchäft“; ſ. Cohn ©. 853 N. 161 
und Pitt. dal. — Daſs auch Badt- 
cautionen, Vorſchuſs“genannt werden, 
j. bei Geſterding Ausbeut. v. Nachforſch. 
IV ©. 14; Pfaff Geld als Mittel u. ſ. w. 
S. 6 N. 13. 

8 Bgl. Dernburg Pr. R. II g176 


. 7. 

I Vorſchuſs auf die Gage eines Schau⸗ 
ſpielers; auf einen erſt in Ausſicht ge⸗ 
nommenen Lohn⸗ oder Mietvertrag (j. 
Gtriethorft Ardiv XXV ©. 37). — 
Ein analoges Geſchäft: Verlauf auf 
Credit unter verabredeter Compenſation 
mit fünftigen Lohnanſprüchen des Käu- 
fers (Urbeiters) tft durch die Gewerbe- 
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fation als unmöglich, dann, aber auch erſt dann,?! tritt der Dar- 


lehensanſpruch auf Rüdzahlung des „Vorſchuſſes“ ein.'? 


Immer 


liegt alſo fein gewöhnliches, aber doch ein Darlehen vor,“s für welches 
von der angeführten Modification abgejehen, die allgemeinen Normen!* 
maßgebend find. Ganz verichieden davon, 

d) ift unter Umjtänden der „Vorſchuſs“ überhaupt nicht ein 
Darlehen, fondern lediglich Vorausleiſtung,“ ingbejondere anti- 
cipierte Zeiftung in Erwartung einer Gegenleiftung ;!* und zwar entweder 

a) im voraus Leiſtung einer ſchon beitehenden, aber noch 


nicht fälligen,?? oder 


6) einer nur eventuellen oder fünftigen!? Schuld. 


Novelle v. 8. März 1886 R. G. B. 
22 8 78 verboten; vgl. Krasnopolgti 
Grüunhuts Ztſchr. XIV ©. 315 f. 

10 So bej. wenn der Gegenanfprud 
des Darlehensempfängers nicht zur Eri- 
ftenz gelangt: Der Beamte ift geftorben 
um entlaffen vor Ubtragung des „Vor⸗ 

ufles”. 

41 Daſs die Schuld in erfter Linie 
durh Compenſation getilgt werde, ift 
ein Recht des Gläubigerd — daher bei 
eigenmächtigem Berloffen des Dienftes 
diefem ein Erſatzanſpruch erwächsſt (un- 
richtig Scheint Die Entſcheiduug Sig. 9997), 
wie des Schuldner8 — daher der auf 
Bahlung Hagende Borichujsgeber den 
Kichteintritt der Compenſation (refp. 
ihrer Bedingung) zu beweifen hat. 
Hierin liegt der praftifche Unterfchied 
gegenüber dem „gewöhnlichen Darlehen”, 
dem ja der Schuldner gleichfalld bie 
Einrede der ECompenfation entgegen- 
ftellen Tann. 

12 Ein gan eigenartiges Verhältnis 
entjteht, wenn die Rüdzahlung des Vor- 
ſchuſſes auch nicht in zweiter Linie ge- 
fordert werden, vielmehr deſſen Beglei- 
Hung nur durch Sompenfation erfolgen 
kann. So „Vorſchüſſe“ auf Grund 
der Staatsgarantie an Eiſenbahn— 
geſellſchaften, welche nur im Falle 
eines gewiſſen Reinerträgniſſes des Be⸗ 
triebes zu tilgen find u. zw. durch Ver⸗ 
rechnung bei Heimfall der Eiſentahn 
nach Erlöſchen der Conceſſion. S. z. B. 
die Conceſſionsurkunde v. 17. Aug. 1869 
R. G. B. 169 88 15—18; vgl. Geſ. v. 
28. März 1875 R. ©. 8. 58. 

18 Nicht aber, wie in ben Fällen 


ad d, ein Anſpruch aus dem Rechtsver⸗ 
hältniſſe, welches die thatfächliche Grund⸗ 
lage zu dem Vorfchufle bildete. Daraus 
ergibt ſich 3. B., daſs die Dienftcan- 
tion eines Beamten, welche zur Sicher- 
ftelung jeiner amtlichen ortung dient 
(Mayerhofer Handb. f.d. polit. Ber- 
waltungsdienft I ©. 132), für Gehalts⸗ 
vorfchüffe nicht verfangen iſt. 

14 Bol. oben ©. 29%. über die praf- 
tiiche Bedeutung des Unterfchieds. 

15 Vgl. die Ausdrücke „Avance*, 
„anticipazione* in dem franz. und ital. 
Terte des Schweiz. Oblig. R. Urtt. 437, 
612, 537; dazu Cohn ©. 853 N. 162. — 
©. auch 88 1101, 1102 betreffend „Bor 
auszahlung” von Beftandzinien. Ver⸗ 
ſchieden davon ift der oben N. 7 a. €. 
erwähnte „Vorſchuſs“. — Cohn ©. 853 
läſst den Unterjchied zwifchen den hier 
ad d und ad c beiprochenen Fällen un- 


far. 

16 Nicht bLoß die Leiftung aus einem 
Iynallagmatifchen Geſchäfte Tann anti» 
cipiert werden; man denke etwa an die 
Borausbezahlung von Terminen eined 
Gnadengehaltes. 

17 So 3. B. Vorſchuſs auf eine im 
Raten zahlbare fire Schuld. Daſs hier 
Reiftung solvendi causa, nicht ob causam 
futuram, wie ad P, vorliegt, zeigt 
8 1434. — Cohn ©. 853 nennt diejen, 
allerdingg minder praltiihen, Fall 
befonders, fondert ihn aber in feinen 


- Wirkungen nicht von dem im Texte zu ⸗ 


genannten. 

18 So Borjchüffe des Mieters a 
fünftige Mietzinfe, des Käufers au 
ben Preis für eventuelle Lieferungen 
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Iſt die anticipierte Schuld eriftent geworden, jo Tann Bier bei 
Säumigfeit de Gegners niemal® der „Vorſchuſs“ zurückgefordert 
($ 919), jondern nur die Contractsflage auf Erfüllung von Seite 
des Gegners oder Schadenerfag?!? erhoben werden. Gelangt aber 
die Schuld, auf welche vorausgeleijtet ift, gar nicht zur Eriftenz, ober 
erweist fie ſich (im Falle ad «) als ungiltig, dann allerdings hat 
der Geber Anſpruch auf Rüdzahlung des Vorjchuffes; doch ift auch 
dies nicht ein Darlehensanſpruch,.“ ſondern — ad a — condictio 
indebiti, oder — ad 8 — condictio ob causam datorum.* 

e) Noch farblofer*? endlich heißt es von demjenigen, er „gehe 
in Vorſchuſs“, welcher einem anderen creditiert indem er Auslagen be- 
ftreitet, welche derjelbe kraft eines zwijchen beiden beftehenden Ob» 
ligationsverhältniffes zu vergüten fehon im vorhinein?® verhaftet 
tft — fo bei Verwendungen und Auslagen des Mandatars (8. 1014), 
Sefellfchafters,** Commodatars u. dgl. Daſs hier nicht von einem 
Darlehensanfpruche die Rede fein kann, ift Mar.” 

. 2. Das Discontogejchäft,*® 

d. i. der Erwerb noch nicht fälliger Scripturobligationen unter Ab- 
zug (der Binfen der Zwifchenzeit), ift ein Vertrag, dem zwar oft 
— nicht immer — die causa der Darlehensgewährung zugrunde 
liegt, welcher aber dieje causa nicht zum Ausdrucke bringt, daher 
nicht als Darlehen charafterijiert iſt,“ fondern fich formell nur als 


Kauf eines Wertpapieres darftellt. 





(j. den Fall des Gef. v. 12. März 1876 
NR. G. B. 68 Art. II und Sig. 3791), 
des Mandantenanden Geichäfisführer 
(8 1014), des Beftellerd einer Wrbeit 
auf den zu verdienenden Lohn (8 1156, 
dazu Reg. v. Borſquſe) u. dgl. 

19 Bol. Sie. 3791 

20 ©. auch rin: l. c. ©. 189, 
Cohn ©. 853 f. Far des deutſch 
R. G. Bnd. DIS 

21 Die — zwiſchen con- 
dietio indebiti und c. ob causam iſt 
wegen des bei erfterer erforderlichen Be⸗ 
weiſes des Irrthums (ſ. Unger Revid. 
Entw. S. 70 f.) nicht gleichgiltig. Vgl. 
auch den Fall bei Gensler Arch. f. d. 
civ. Brar. II ©. 277 ff. — Das deutſche 

&. 1. c. behandelt allerdings auch 
die Boraugleiftung de3 ſchon gebundenen 
Käufers al3 datio ob causam futuram (?). 

22 Bol. 8 789, wo von ber Anred)- 
nung von „Borichüffen“ auf den Pflicht" 

dv. Schey, Obligationsverhältniffe. I. 


theil Die wine ift; ferner Entſg d. 
beutſch R.D. 9. 6. Vo. X ©. 186 ff, 
weiche Vorſchuſs als „Credit in laufen⸗ 
Rechnung“ nimmt. ber „Vor⸗ 
—* im jog. „Reportgeihäft“ m 
Sränhut in Endemann’s Hdb. II 


2 j 

23 s * 45 Br. D. mand. Mt 1. 

24 ange en Entſch. d. deutſch. 
RD. H bb, v ©. 260. Richtiger 
wohl & er 

25 Bgl. Cohn ©. 854, Grünhut 
R.d. Gommiffionshanbeis 6. 262. Dafs 
gerade in derartigen Fällen häufig ein 
Schuldſchein mit fingierter Darlehens- 
caufa ausgeſtellt wird, darf nicht irre 
machen, vgl. unten ©. 86. 

26 E3 genügt, betreffs dieſes, dem 
Handelsrechte angehörigen, Geſ äftes auf 
Cohn S. 854 ff. und die daſelbſt an- 
gegebene Literatur zu verweifen. 

27 Vgl. oben ©. 28. 

4 
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3. Darlehen und Quafinießbrauch. 

Vergleicht man die für das unverzinsliche?s Darlehen und den 
Duafinießbrauch geltenden Rechtsnormen, To zeigt fih, daſs der 
Bertrag,?” dur welchen die Nubnießung begründet wird, nicht 
verichieden ift vom Darlehensvertrage. Auch erjterer erfordert nad) 
öſterr. Recht Tradition ($ 481) u. zw. Tradition zur „Verfügung 
nach Belieben“ ($ 510, vgl 8 983), und aus dieſer entipringt 
unmittelbar — ohne Vermittelung durch eine cautio, wie nach römiſchem 
Rechte — die Obligation des Empfängers zur jeinerzeitigen Rüd- 
gabe in genere,° mit anderen Worten: Realcontract hier wie dort?! 
Die „Endigung“ der Nubnießung, d. i. die Fälligkeit der Rücklei— 
jtung, tritt zwar im Bweifel erſt mit dem Tode des Nubnießerz?? 
ein; gleichwohl Tiegt darin fein begrifflicher Gegenfag zum Darlehen, 
da auch für dieſes Rüdzahlung beim Tode des Schuldners. verabredet 
fein Tann, fowie umgefehrt für den Nießbraud ein früherer oder 
dem Effecte nach? aud) ein jpäterer Termin ($ 527, $ 529). Da- 
gegen fehlt es an anderen wichtigen Punkten nicht an Gegenſätzen. 


Zuſatz. 


28 Das verzinsliche Darlehen bietet 
natürlich feine Analogie zum Quaſinieß⸗ 
braud). Überfinffig, ao, zu betonen, 
wie Glüd IX ©. 413 u. a., daſs „im 
quasi usufruetu“ ‚um Unterfchiede gegen 
das mutuum feine Binfen ftipuliert wer- 
den können. 

29 Vom geſetzlichen Nießbrauche 
kann hier abgeſehen werden; von Er⸗ 
ſitzung kann bei Duafiufusfruct nicht 
die Rede fein: Hanaujel, zepre v. 
uneig. Nießbr. ©. 25. Was das eggt 
betrifft, ſo hat dasſelbe nach öſterr. R 
immer nur obligatorijche Wirkung ($ 684): ; 
auch der legierte Quaſiuſusfruct entfteht 
fomit immer nur durd) Vertrag, gerade 
jo, wie wenn etwa der Erbe legtiwillig 
zur@ewährung eines Darlehens verpflich" 
tet wäre. Für das gemeine Recht |. 
Hanaujell. c. ©. 20 ff. 

80 Die Einigung über die causa der 
Übergabe begründet bie Reftitutiong- 
pflicht; wenngleich alfo feine eigene sti- 
pulatio mehr erforderlich ift, To fließt 
diefe Obligation doch nicht „ex lege“ 
(jo Windſcheid I 8 204 N. 1, Ha— 
naufet 1. c. ©. 37), oder doch nicht 
mehr als jede andere. 

s1 ©. oben 84 N. 26. Bol. D. 
Mot. TI ©. 535. 


32 Bon anderen Erldfchungsarten ber 
Dienitbarfeiten Tommt bei Uuafinieß- 
braud) nicht in Betracht der „non usus“ 
oder „casus“ (Die Gefahr trägt, wie 
bei Darlehen, der Nußnießer: Ha nauf ef 
l. c. ©. 26). Nicht „consolidatio“, 
aber „confusio“ fann die Beendigung 
dieſes Rechtöverhältniffes, aber auch des 
Darlehens herbeiführen (anders in dem 
Falle der L.3 L. 4 D. h. t. 7, 5, wor⸗ 
über Pfaff Geld ald Mittel S. 44 f.). 
Sn diefen Punkten aljo zeigt fich fein 
Unterichied zwiſchen Darlehen und Nieß⸗ 
brauch. — Eine Bejonderheit des letz⸗ 
teren läge allerding3 vor, wenn das 
eigenthümliche römiihe Accrefcenz- 
recht bei jegiertem Nießbrauche aud 
für das öſterr. R. beitünde; jo Unger 
VIS. 307 N.5 um Stubentaud 
I ©. 844 N. 1; ſ. bagegen Dernburg 
Pr. NR LIE. 710 N. 11; Hanauſek 
l. c. © 26 N. 16; Baht Hofmann 
U ©. 519 f.; vgl. ©lg. 4681. 

33 Darüber, daſs die „Vererbung“ 
des Nießbrauchs ftrenge genommen Neu- 
begründung desjelben, ſ. neneftend el 
J. BL. 1889 Nr. 26 ©. 302 5. N 

4 Wenngleich nicht jede onfituie 
rung eines Fruchtgenuſſes auf beftimmte 
Zeit defien Ausdehnung über den (vor 
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a) Der Quafi-Ufufructuar ift bei „Gefahr“ ($ 520), und im 
Falle teftamentarijcher Zuwendung der Nubung ſchlechthin, cautions⸗ 
pflichtig. Nicht jo der Darlehensichuldner.?® 

b) Eine Anzahl von bejonderen, zum Theile jingulären Vor— 
Tchriften bezüglic) des Darlehens können nicht ohne weiteres auf 
den Nießbrauch bezogen werden;®? jo $ 1001, jo der Notariats- 
zwang zwifchen Ehegatten, jo gewiſſe Specialgefete betreffend die 
NRüdzahlungspaluta, auf welde 8 986 hinweist. 

c) Den Gegenjtand des Duafinießbrauchs können auch nicht 
vertretbare, bezw. unverbrauchbare,®® desgleichen andere vertretbare 
Saden ald Geld bilden, der Art, dafs feinerzeit ihr beliebig vor- 
ausbejtimmter?® oder ihr Schäßwert zur Zeit der Hingabe zurüd- 
zuerjtatten if. Dagegen Tann ein Gelddarlehen in Sachen ber 
erjteren Gattung überhaupt nicht ($ 991), in Sachen der Iebteren 
nur unter Verpflichtung zur Rüderftattung von ebenjoviel derjelben 
Gattung ($ 992), oder allenfall3 — bei Wertpapieren — nad) ihrem 
Werte zur Zeit der Hingabe (8 990)*! gegeben werden. 

Fragt es fih nun im einzelnen Falle, ob Darlehen oder Duafi- 
uſusfruct vorliege, jo kann bier, wie jonft, nur die causa des Ge- 
ſchäftes entjcheiden.?? Soweit aber diefe causa in beiden Fällen die- 
jelbe fein jollte, darf umgekehrt behauptet werden, fönnen nicht ver- 
ſchiedene Rechtsnormen für beide in dem Rahmen desſelben Rechtsſyſtems 


biejer Beit erfolgten) Fob des Wfufenchuare Form. Verträge ©. 296 ff., Sufäte 
hinaus in fich begreift. Vgl. Sig. 60 ©. 133, Hanauſek l.c. ©. 163 gegen 
35 8 158 Bat. v. 9. Auguſt 186 Balder HD ©. 435 N. 13, aud 
(Erlaſs der Saution durch den Erblafler Ludw oB chmidt Jahrb. f. Dogm. 
ai zul), dezugher Phaff Hofmann N.2. — Bol. im übrigen 
Der Entm., bei oben ben © Pr 


Diner 1 — — 224 hatte wie das 
emeine Recht die Sicherjtellung zum 
Ehfentiate des Quafinießbrauchd erhoben. 
Das Verlaſſen dieſes Standpunftes ift 
vielleicht nicht jo jehr der Natur des 
Quafinfusfructs entiprechend (Unger VI 
©. 217 R. 8), welche ein Surrogat für 
die Dingliche Sicherheit des Proprietars 
eher fordern würde, als durch Zweck⸗ 
mäßigfeitderwägungen erflärt; vgl. Zeil⸗ 
ler U 359. 
86 Dielen Unterfchied Hebt auch Wini⸗ 
warter II ©. 329 hervor. 
37 So im gem. R. da83.C. Mace- 
donianum oder Die querela non 
aumeratae pecuniae; f. Gneift 


38 Vgl. Hanauſek J. c. ©. 163. 
Beifpiele ei Bürkel Beiträge ©. 8 ff., 
dazu Dernburg Pr. R. I ©. 708 N. 6. 

39 Arg. 8 1228. Bol. Hanaufel 
l. c. ©. 31 f. — Bei Quafinießbraud) 
an anderen Yungibilien als Geld i 
niht „tantundem ejusdem generis“ 

urüdzuerftatten, IR ondern haftet der Ufus 
—* nur für den Geldwert: 8 510; 
ſ. Beiller U ©. 339, Stubenraud 
I zu 8 510 gegen Binimarter II 
©. 328. Anders nad) Wg. Gb. II$ 21, 
Pr. L. R. J, 21 8173 (vgl. L, 2 8121). 

Bol. unten 8 7. 

1 Bol. unten S. 61 ff. 

#2 ©, oben ©. 7 


4* 
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‚Geltung beanspruchen.“ Und wirklich, betrachtet man die Beitel- 
fung eines Quafiufusfruct® als einzelnen Rechtsact, die Hingabe aljo 
einer Summe vertretbarer Sachen, 3. B. von Geld, zur beliehigen 
Nutzung gegen die Verpflichtung zu feinerzeitiger Rückgabe von ebenjo- 
viel derjelben Gattung, jo läjst fich als causa derjelben mit allem 
Scharfblick nichts anderes entdeden, als der Zweck der Überlaffung 
der zeitweiligen Nutzung eines Capitals d. i. die causa des Dar- 
lehens.“ Die für diefe causa ftatuierten Rechtsregeln müfjen daher 
auch hier befolgt werden; Turz, wo nichts weiter als Die ver- 
tragsmäßige Einräumung der Nutzung eines einzelnen 
Capitals vorliegt, da iſt das Geſchäft ein Darlehen.‘ 

Allein die causa des Quaſinießbrauchs erichöpft fich eben nicht 
in der Überlaffung „credendi causa* — und darin liegt die Be: 
rechtigung der Anerkennung desfelben als eigenen Rechtzinftitutes. 

a) Bei legtwilliger Zuwendung des Nießbrauchs an einem 
Capitale jteht im Vordergrunde die „causa“ der Zuwendung des 
Eigenthumes an denjenigen, dem nach beendigter Nutznießung das 
Capital als freies zufällt, alfo eine Succeffion in diefeg Capital, 
mit Rüdfiht auf welche das Necht des erſten Erwerbers bejchränft 
erfcheint;*° und nur die Form der Realifierung dieſes Willens führt 
zu einem Creditverhältniffe zwilchen beiden Bedachten, dem Fiduciar 
und Fideicommiſſar.““ 

b) Auch bei Zuwendung‘? des Nießbrauchs an einem ganzen 


43 Sollte es wirklich, wozuSanaujel 

©. 164 f. gelangt, „unter Umftänden 
leichgiltig fein, ob man das Geſchäft“ 
o oder jo nennt, und damit bald diefen, 
bald jenen Normen unterwirft? 

44 nal Hanauſek J. c. ©. 162, 
Bürkellc. ©. 41. Die „ölonomifche 
Analogie” zwiichen DQuafi- und wahrem 
Nießbrauch, Übertaffung des „Gebrauchs⸗ 
werts für die Zeit“ (jo Keller B.©.339) 
läist fich gerade jo gut auf das Darlehen 
beziehen. — —— iſt die Ab⸗ 
grenzung bei Huſchke ©. 13. 

#5 So weit hatte die ältere Theorie 
(. Glück IX ©. 411 f.) aljo Recht; 
während Swoboda in Haimer!’3 
Bierteljjehr. VII ©. 131 ein „nach den 
Regeln über den Yruchtgenuf zu beur- 
theilende8 Darlehen” annimmt. 

#6 Im a. b. ©b. findet dieſer Ge- 
danfe berechtigten Ausdruck durch die 


Gleichſtellung der fideicommiſſariſchen 
Subſtitution mit dem Nießbrauche, wobei 
nach $ 613 dem Fiduciar „das einge⸗ 
fchränfte Eigenthumsrecht mit den Rech- 
ten und Berbindlichfeiten eines Frucht⸗ 
nießers“ zulommt, ein „caufales Eigen- 
tum“ im Sinne von Karlowa Grün⸗ 
gut Ztſchr. XVI ©. 421; vgl. ſchon 

euner Ref. u. Urt. d. Nechtöverh. 
S. 62. Vollkommen überzeugend jcheint 
mir daher die weitere Verfolgung dieſes 
Gedankens bei Beleuchtung des geſetz⸗ 
lichen Nießbrauches des überlebenden 
Ehegatten ($ 757) duch Pfaff⸗Hof⸗ 
mann I ©. 743. 

47 Bu weit gebt Karlowa |. c. 
S. 422 f., wenn er das „creditum“ im 
Duafiufusfruct Teugnet. 

48 Auch unter Xebenden kann immer- 
bin ein Nießbrauch an einem Vermögen 
begründet werben, allerdings unentgelt- 
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Bermögen handelt es ſich nicht wie bei Darlehen um die Über: 
laffung eines abjtracten Capitals, fondern um die Nubung eines In- 
begriffs von Gütern, deren Nutzung und Bewirtichaftung vorläufig 
einer Perfon gewährt, welcher aber in feiner Individualität für eine 
andere erhalten bleiben ſoll. Nur foweit die Natur einzelner Beſtand⸗ 
theile diefes Vermögen! das mit fi bringt, muſs deren Conjumtion 
und Späterer Erfah ihres Wertes dem Nubnießer geftattet fein — 
wieder eine eigenartige causa, die nur zu einem '„credere“ führt, 
aber deren Wejen nicht darin aufgeht.*? 

In Wahrheit find die zu a) und b) genannten Fälle des Duafi- 
nießbrauchs wohl die einzigen, die im Leben vorfommen,°® und für 
diefe Fälle find die von dem Rechte des Darlehens abweichenden 
Sätze, welche oben erwähnt find, auch innerlich gerechtfertigt.’! 

Zuſatz. Die Ähnlichkeit zwiſchen Quafinießbraud an Geld und 
Darlehen ift, befonders in der älteren Literatur, vielfach bemerkt. Allein 
zumeift begnügt man fich mit ihrer Crwähnung,°? oder einer ganz äußer- 
lichen Aufzählung der Punkte, in welchen für das eine und das andere 
Verhältnis verſchiedene Rechtsſätze gelten,®® ja, es bat nicht an Stimmen 
gefehlt, welche jede Unterſcheidung Yeugneten.’* Schärfer hat in neuerer 
Zeit Hanaufet, Lehre v. uneigentl. Nießbr. (1879) ©. 161 ff. das 
Problem erfafst, gleichwohl, wie mir fcheint, ohne recht befriedigendes 
Refultat. — Es Handelt fih dabei um zwei Sragen: 1. Als feſtſtehend 
vorausgeſetzt, daſs ein concreted Rechtsverhältnis Darlehen, oder daſs 
es Nießbrauch ift, ergeben fich, und welche, Verfchiedenheiten der Rechts⸗ 
normen? 2. Wann liegt in concreto das eine oder dad andere Ver- 
hältnis vor? — Die erfte Frage tft oben im Texte dahin beantwortet, 
daſs gewifje, zum Theil zwingende, Normen nur für das Darlehen, 
andere nur für den Nießbrauch beſtehen. Darnach möchte vielleicht 
zunächft gejagt werden, das betreffende Nechtögefchäft jei nach dem einen 
oder den anderen zu behandeln, aljo als Darlehen oder als Nutznießung, 
je nachdem es nad) diefen oder jenen zu Recht beitehen könne (arg. 


lich nur mit der Belhrändung des 3: 24; 
dgl. ‚Anger d. ſächſ. Entw. ©. 

3 Bgl. oben ©. 27 zu b. & —* 
no bayr. Civilr. I ©. 257 bei. 


50 Daſs „A dem B einen Quafinteß- 
brauch an 1000 Thalern beftellt“ (Ha- 
naujet 1. c. ©. 163), wird kaum vor- 
kommen. Bgl. jebt Shering Beiigtwille 
©. 140; f. auh Dantwardt Le. I 
Sf. bei. R. 74. 

51 Anders natürlich im alle beab- 
Iöiigter fraudatio legis; vgl. unten 


52 9.8. Koch Lehrb. d. preuß. Pr. 
R. a, ©. * aber auch Wäch⸗ 
ter 

58 So Here IX ©. 413, Sinte- 
nis I ©. 559 N. 50, Held, usfr. ear. 
rer. (1848) ©. 34 ff., iniwarter I 
©. 329. So auf die Differtation von 
E. Frank üb. d. uneig. Nießbr. (1889) 
©. 9 ff. Daſs mit der Hervorhebung 
der Verichiedenheit der Rechtöfolgen in 
folhen Fällen nicht? geholfen ijt, be⸗ 
merkt rihtig Niemeyer, depos. irregul 
(1889) ©. 109 N. 18. 

54 S. die Bitt. bei Glück IX ©. 412. 


54 55. 
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8 914 a. ©). So, könnte z. B. entichteven werden, jei Rildgabe 
des übergebenen Capital3 in klingender Münze bedungen, jo könne 
das nur als Darlehen gemeint fein (j. oben ©. 51 zu b), anderer- 
ſeits müſſe Duafiufusfruct gewollt fein, wo die Rückſtellung von 
anderen Fungibilien ala Geld in Gelb verabredet fei (S. 51 zu c). 
Allein, abgefehen davon, dafs die Parteien ihre Abficht nicht durch Ab⸗ 
zirlelung der Rechtsfolgen ihres Geſchäfts beftimmen, von welchen fie 
oft genug feine Ahnung haben;°® wo zwingeudes Recht für das eine 
Rechtögeichäft gilt, kann man fich demfelben nicht entziehen ® durch Wahl 
eines dem Namen nach anderen, welchem aber ganz derfelbe Zwed zu= 
grunde Liegt. So kann 3. B. zwiſchen Ehegatten der Notariatszwang 
nicht umgangen werden durch Creditierung in Geftalt eined Quafinieß- 
brauchs (S. 51 zu b); ebenfo würde die Vorſchrift des 8 991 zu 
leerem Schall, wenn unter dem Titel des Fruchtgenuſſes „Waren“ unter 
beliebiger Schägung zur Nutzung überlaffen werden könnten. Verſagt 
demnad der Schluf8 von den Nechtöwirkungen auf das Rechtöverhältni, 
fo kann die Unterfcheldung wieder nur in der verfchiedenen causa geſucht 
werden,®? als deren Folge vielmehr fich die Geltung verfchiedener Recht3- 
füge ergibt. Cine, von der des Darlehens gefchiedene, eigenartige 
causa der Beitellung eines Duafiufugsfruct nun it, wie im 
Texte fich ergab, allerdings unerfindlih, wenn man bieje Beftellung in 
doctrinärer Abftraction auffafst (Überlaffung von 100 fl. zu Nieß— 
brauch und Darlehen von 100 fl. rüdzahlbar beim Tode des Schuldners, 
find wahrhaft identifche Gefchäfte); wohl aber gibt es eine folche, wenn 
man auf die Fälle des Tertes fieht, die im Leben wirklich vorfommen. 
Biellleicht Läfst fih fomit der Gegenfat in folgender Weife näher be- 
ftimmen: Das Darlehen hat zum Gegenftand ein „Sapital” — 
wenn anders dies der richtige Ausdrud dafür ift, dafs es ſich filr den 
Geber wie den Kehmer um einen Compler von Gütern handelt, die, 
nur dem Werte nach gemefjen, im höchſten Grade „vertretbar“ find, fo 
daſs die zufällige Form der rechtlichen Macht über diefen Wert völlig 
gleichgiltig iſtß Der Gegenstand des Nießbrauchs ift ein indi— 
viduelles „Bermögen“,5? der Inbegriff beftimmter einem Subjecte 
rechtlich zugehöriger „bona“. Sn diefer ihrer Individualität find fie 





55 Bol. oben 81 N. 33, Allenfalls 
findet in ber Bezeichnung als Nießbrauch 


57 Bol. ng ©. 7. 
die Barteiabficht Ausdrud, daſs das Ver⸗ 


58 ©. oben $ 2 Buf. 2. 


hältnis bi8 zum Tode bes Empfängers 
Bein jolle. Daſs aber darin fein aus- 
hließender Gegenſatz zum Darlehen liege, 
f. oben ©. 50. 

56 Im Wefen bed jus cogens liegt 
ed, daſs e3 zur Unmwendung fommen 
muj3, two die causa vorliegt, die es 
treffen will, gleichviel unter welchem 
Namen, alfo and wo nicht geradezu 
fraudatio legis beabfichtigt ift. Bat. da⸗ 
gegen oben N. 51. 


53 Ob und in wie meit auch die 
Nationalöfonomie diefen Gegenjag von 
„Capital“ und „Bermögen“, anzunehmen 
hat (vgl. Menger Jahrb. f. Nat. u. 
Statiſt. N. F. XVII ©. 39 N.3, ©. 46), 
darauf kann Hier nicht eingegangen 
werden. 

60 Nicht zufällig aljo ift es, daſs 
das befannte S. C., welches in Rom 
zuerft einen Quafiufusfruct ermöglichte 
(L.1D.de usufr. ear. rer. 7,5), vom 
Nießbrauch am gejammten „patrimo- 
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zu erhalten, troß der vorübergehenden Nubung durch einen anderen. 
Kur fo weit die Wirtjchaft gewifje Beftandtheile — „die verbrauchlichen 
Süter “ C — dieſes Vermögens verzehren oder veräußern muſs, muſs 
dies Recht auch dem Nutznießer zuftehen,®? foferne er nur „wirtſchaftlich“ 
confumiert, d. i. deren Wert dem Vermögen erjeßt,*® und inſoweit führt 
diefe causa nothivendig zu einem „credere*, wie bei dem Darlehen. 
Wo jedoch jener Hintergrund einer Vermögensindividualität fehlt, da 
geht die Überlaffung der Nutzung von Fungibilien, der ſog. Quaſiuſus⸗ 
fruct, in der That auf in dem Begriffe des Darlehens. — Sehr gut 
paſſst zu dieſem Gedanken die beſondere Urt des Nießbrauches, welche 
8 510 a. E., fowie die meiften modernen Geſetze,“ anerfennt, der 
Fruchtgenuſs eines „bereit3 anliegenden Capitals“. Trotz Bertretbarfeit 
des Objects bleibt hier die imdividuelle Form der Nutzung, welche der 
Eigenthümer demfelben gegeben bat, auch für den Nubnießer bindend, 
ein „verus ususfructus* am „Capitale“, während eine analoge Be- 
ſchränkung im Gebiete des Darlehens ſchlechthin undenkbar wäre. 


66. 
4. Unregelmäßiges Depofitum. 
Das Verhältnis der fogenannten „trregulären“ Berträge zum 


Darlehen ift bei Befprechung der erjteren Har zu machen. Hier joll 
der Verlauf der Grenzlinie nur angedeutet jein.? 


ium * anögieng, Bgl. auch Krainz I 
S 

61 Für den Quaſinießbrauch ſteht die 
„Verbrauchbarkeit“ in erfter Linie: Kar- 
lowal.c.©.423. Unders Held J. e. S. 35. 

62 Nebenbei bemerkt, ergibt ſich ſchon 
daraus, daſs der Erbſchaftsnießbrauch 
(auch im Falle des 8 757) die einzelnen 
Objecte in natura erfafst, und ſich nicht 
auf den Wert des Vermögens oder der 
Quote begient: 5 Co ratig Pfaft det, 
mann 8, Swobod A 
S. 131. N. AN Unger VI ©. 145 
N. 12, ©. 306 N. 4. 

63 Der Ufufructuar hat daher ($ 510) 
nicht tantundem ejusdem generis, fon» 
dern nur den Wert zurüdzuerftatten. 

64 ©. bei. Pr. 2.9. I, 21 8 101 ff. 
Auch der D. Entw. 8 1088 f. normiert 
diefen Fall, aber doch wohl ausführlicher 
als nöthig wäre (vgl. dazu Koch Geld 
u. ®ertpap. in Bekker u. Fiſcher 
Beiträge 3 . Er. d. Entm. ©. 46 f.); 


" gemeinichaftsurtig 
Daſs nicht der 
utznießer allein die Forderung fündigen 


Tann, ergibt fi aus der Natur der 

Sache auch bei einer einfachen Norm 
nach Art unjeres $ 510 (vgl. ſächſ. Gb. 
8 627); ebenfo auch, daſs der Proprietar 
durd) die Einziehung ber Forderung das 
Recht des erfteren nicht ſchmälern darf. 
Ob e3 fi aber empfiehlt, mit Rüdficht 
darauf dem Schuldner die Verweigerung 
der Zahlung zu geftatten, möchte fich 
wohl nur nad) den Umftänden des con⸗ 
ereten Falles entjcheiben geſſen (vgl. die 
Entſcheidung Sig. 1 

1S. unten Gap. 3 un II. Abſchn. 
Cap. 4 u. 5. 

2 Bon dem Begriffe der „Srregula- 
rität” auszugehen und auf Grund deſſen 
für alle irreguläre ehligationuerpält- 
niffe Bedeutung und Stellung im Rechts⸗ 
ſyſteme gewinnen zumwollen, wäremüßiges 
Beginnen. So freilid Mühlhäuſer 
depos. irreg. (1879) ©. 1 ff.; dagegen 
mit Necht Niemeyer depos. irreg. 
(1889) ©.1 f., Löwenfeld Krit. Bier- 
teljhrſchr. XXII ©. 312. Sedenfalls hat 
die Bezeichnung als irregulärer Pfand⸗ 
Sinterlegungsvertrag u. dgl. einen Sinn 
nur, wenn man damit jagen will — 
und darf —, daſs das Geſchäft mit dem 
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Zunächſt gegenüber dem depositum irregulare. Obgleich 
die fast Schon verſchollen gewejene Lehre,? daſs dasjelbe ein Darlehen 
jei, neueften® wieder Vertheidiger* gefunden hat, wird es doch wahr 
bleiben, daſs im Leben „Hinterlegen” und „Leihen“ als verjchiedene 
Dinge gelten. Und auch wer „irregulär“ deponiert, will das eritere, 
nicht das letztere Die nächſte causa des Geſchäfts? bleibt die 
Übergabe und Übernahme „in Obſorge“ ($ 957), nicht bie 
Gebrauhsüberlafjung, „custodia“, nicht „utendum dare*. Wenn 
der Hinterleger wegen der Vertretbarkeit” des übergebenen Gegen- 
ftandes Rückſtellung nicht von idem, fondern von tantundem fordert, 
fo ändert dies nicht? an dem Zwede der Hingabe, obgleich es 
den Erfolg bat, dem Empfänger die Möglichkeit der beliebigen 
Berfügung über die erhaltenen Stüde zu gewähren. Kurz, das 
„Sreditieren”, welches den unmittelbaren Zweck des Darlehens 
ausmacht, ift hier nur mittelbare Wirkung des Geſchäfts.“ Da, die 
„Obſorge“ über Geldfummen Tann ſelbſt die „Sructificierung” der- 
felben umfaflen,? und dann verzindt der „Depoſitar“ ſogar das 


„regulären“ das wejentlihe Moment 
gemein hat, d. i. aber die causa, nicht, 
wie Mühlhäufer 1. c. fih im Zirkel 
bewegend jagt, die „essentialia negotii“. 
Damit ift aber auch gejagt, daſs nur für 
jeden einzelnen diefer „irregulären“ Fälle 
unjere Trage gelöst werden kann. Vgl. 
faff, Geld ala Mittel pfandredii. 
icherftellung ©. 44. — hr gemein- 
famer Berührungspunft mit dem Dar- 
lehen liegt darin, daſs fie, ohne die 
„causa credendi“ zum nädjjten Zweck 
zu haben, doc, Ereditgejchäfte find; |. 
oben ©. 27 b; vgl. Hanaufel 1. c. 
©. 164, Ihering Zweck I ©. 169, 
alpertSur.Raturd. Bertretungsiachen 
1888) ©. 36 f. 
8 Selbſt gegenüber pofitiven Geſetzen 
(j. die Zufaınmenftellung bei Niemeyer 
l.c. ©. 158 ff.), welche das depos. irreg. 
—ãã iſt bisher ſeine Geltung auf⸗ 
rechterhalten worden; ſ. für das öſterr. 
R. nur Pfaff lc. ©. 39 N. 83, für 
on3 ‚nreubifde Dernburg Pr. R. UI 


4 Niemeyer. c. (ſ. auh Coſack 
Handelsr. S. 200.) Auch der D. Entw. 
8 618 (Mot. I ©. 576 f.) fteht auf 
diefem Standpuntte. 

5 ©. Dernburg B. U ©. 242; 
Unger revid. Entw. ©. 93. 





6 Vgl. oben 83 N. 5 und unten 
N. 8 


7 Hierin ein nicht praftiich, aber für 
die Theorie merflicher Unterjchled gegen- 
über Darlehen und Duafinießbrauch, wo 
in erfter Linie die Berbrauchbarfeit des 
DObigctd dem Gefchäfte feinen Charakter 
gibt. Vgl. Halpert l.c. ©. 23 N. 27 
und oben SZ N. 14 und 85 N. 61. 
Nicht richtig wohl Riemeyer L. c. S. 105, 
beſſer aber ©. 3. 

8 Daſs der Hinterleger diefen Erfolg 
fennt, ja daſs derjelbe eines der Motive 
zum Gejchäfte für ihn fein Tann, fol 
nicht geagnd werden, ändert aber an 
dem Berhältnifje nichts. Daſs man eben 
deshalb nicht, wie zumeift gefchieht, dar⸗ 
nad) fcheiden Tann, ob der Bertrag im 
„Intereſſe“ des Geberd oder Nehmers 

ejchloffen wird, oder (fo Endemann 

Behr. f. Hanbelör. IV ©. 63 f.) von 
welchen: von beiden Die Nachfrage aus⸗ 
gehe (die Bank ſucht Kunden, die ihr 
Depots geben, der „Geldgeber“ von Be- 
ruf ſucht Clienten, denen er leihen 
kann!) ift bereits oben 8 3 N. 5 be- 
merkt. Mehr darüber in der Lehre vom 
Depofitengejchäfte. 

9 Über die Grenze, die bier gegen 
bad Mandat zu ziehen, ſ. II Abichn. 

ap. 1. 
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Depot. Allein damit entrichtet er nicht, wie der Darlehenzichuldner, 
den Preis für den ihm geleifteten Dienst, jondern damit übernimmt 
er die Pflicht, dad Capital feines Deponenten — auf eigene Gefahr 
— zingtragend zu machen. „Obſorge“ bleibt die causa des Ge- 
Ihäfts, eine Dienftleiftung von feiner Seite. Das zeigt ſich deit- 
lih darin, daſs er nicht die üblichen Darlehenszinſen entrichtet, 
fondern nur fo viel, ala ihm die hinterlegte Summe bei fortdauern» 
der Bereitichaft zur Rückzahlung abwerfen kann, vorbehaltlich eines 
Theile® auch davon als Entgelt für feine Mühewaltung. Damit 
find denn auch die äußeren Kriterien? für die Unterjcheidung des 
Depofitum von Darlehen gegeben: niedriger Zinsfuß und Rüdzahlung 


auf jedesmaliges Verlangen, oder ganz furze Kündigung.- 
Solchem Gegenjate in den Gefchäftszweden muſs auch das Necht 


Rechnung tragen.!! 


5. Irreguläre Mietverträge 
ſcheiden ſich vom unverzinglichen Darlehen ſchon durch ihre fynallag- 
matijche Natur. Allein auch dem verzinslichen Darlehen gegen- 


über ift 


a) die Verjchiedenheit der Geſchäftscauſa bei der (irregulären) 
Dienftmiete!? (locatio conductio operis) fofort Kar: Austaujch 
von Arbeit, nicht von Capital, gegen Geld (Lohn)? Dagegen jcheint 


10 „Das Geſetz ftellt Bräfumtionen, 
der Juriſt Kriterien auf“: Ihering 
Befigwille ©. 192 N. 1. 

11 Der Hingabe zum Zwecke der Ber- 
wahrung („Dbjorge”) thut man Gewalt 
an, wenn man fie ald Darlehen bezeich⸗ 
net und infolgedeflen pofitive Vor⸗ 
ihriften für das legtere anmender — 
etwa 8 1001; vgl. den Fall in Sig. 
1608; Huſchke ©. 133, Mühlhäuſer 
l.c. ©. 53f. — ftatt der Normen des 
Depofitums, etwa 8 962 a. E. oder 8 969 
(man denke an die vom Bankier zu for- 
dernde Brovijion) oder aud) $ 1440 (Aus⸗- 
ſchluſs der Sompenfation: Unger Grün- 
hut's Ztſchr. XV ©. 549 N. 20, Pfaff 
1.c.©.43 N. 91). Fügt man aber hinzu, 
bei einem derartigen Darlehensvertrage 
fei „im Bweifel anzunehmen”, dafs „die 
Barteien beabfichtigten”, gewiffe für den 
Hinterlegungövertrag geltende Grundſätze 
eintreten zu laſſen (ſo ©. Mot. I ©.577, 
Entw. 8 618 At. 2), jo ift dies Selbſt⸗ 
täuſchung: die Barteien werden ſich über 
die einzelnen Rechtsfolgen felten Ge⸗ 


danfen gemacht haben. Der Gejebgeber 
aber anerlennt mit jenem Zuſatze, daſs 
eben die causa depositi vorliege und er 
deshalb die für die ſen Geſchäftszweck von 
ihm aufgeftellten Normen gelten Laflen 
mäfjfe! — Abgejehen übrigens von alle 
dem: die verjchiedene Parteiabficht läſst 
fih nicht abweifen; oder wird man ettva 
behaupten, der Mandatar, welcher Zoll: 
macht zur „Depofiten”- Annahme Hat, 
fei auch zur Darlehensaufnahme befugt 
und umgelebrt? 

12 Bol. Windicheid I S 401V. 12. 

18 Der Zweck des Geſchäftes bleibt 
Transport oder Verarbeitung u. dgl. 
troß der „creditierungsmweijen” Hingabe 
des Objects; vgl. Puntſchart Funda- 
mentale Rechtsverh. ©. 468, Ihering 
Dogm. Jahrb. IV ©. 403 N. 43. Nicht 
bloß die Abhängigmachung der Rückgabe 
„von einem utiinttigen Umſtande“ macht 
den Unterſchied vom Darlehen aus, wie 
Huſchke S. 13 meint; noch weniger iſt 
da „die Darlehenshingabe im Dienſte 
eines anderen Geſchäfts“ (ebd. S. 22). 


Zuſatz. 
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b) die Gränze gegen die (irreguläre) Sachmiete!* nicht jo 
Iharf. Denkt man unter diefem Namen, u. zw. als ifoliertes, ein 
Geſchäft, durch welches der Gebrauch von vertretbaren Sachen gegen 
Entgelt auf gewiſſe Zeit derart überlafjen wird, daſs nur ebenjo 
viele Stüde derfelben Gattung zurüdzuftellen find, jo liegt völlig 
die causa des Darlehens vor.” Die Normen des Darlehens find 
daher maßgebend, vor allen die zwingenden Gejege.!. So 8 991, 
8 992: Eine Vereinbarung, nach welcher, ohne Rückſicht auf mittler- 
weilige Wertveränderungen, eventuell eine voraus bejtimmte Schätzungs⸗ 
fumme zurüdzuzahlen wäre,t? erfcheint unzuläſſig. Nur mit dieſer 
Einjchränfung könnte alſo nach öfterr. Recht der ſog. contractus 
socidae als jelbftändiges Rechtsgeſchäft gelten. 

Anders, wenn diefe Vereinbarung nur Beftandtheil eines Ge- 
Ichäftes ift, Dem die causa, nicht des Darleheng,'® fondern einer wirf- 
lichen Sachmiete zugrunde liegt, wenn alfo etwa in einem Pacht: 
vertrage das Gutsinventar oder der Viehſtand („Eifernvieh”) zu 
feſter Schägung mit überlafjen ift. Hier ift für die Anwendung von 
Darlehensgrundjägen fein Raum.'? 


6. Die Barcaution? (pignus irregulare). 

Die Verſchiedenheit der causa von der des Darlehens iſt 
hier augenfällig. „Nicht, darum Handelt es fich in erjter Linie, den 
Genuſs des Capitals .. ., fondern ganz wejentli) darum, dem 
Empfänger pfandrechtliche Sicherheit zu verichaffen“. Zu einem 


14 Bgl. Windfgeid 8400 N. 22; 
über die verſchiedenen Varianten bes 
fog. vontractun sonidee bejonders Sin⸗ 
tents II 8 118 

15 ve Adler A Ziſchr. Handelsr. 

426. Die Miete, wie das Dar⸗ 
en, „gehen auf zeitliche Überlafjung 
Gebrauches; wird nun in erjterer 
* Object als vertretbar geſetzt, fo ift 
auch ſchon das Merkmal gegeben, durch 
welches allein das Darlehen ſich von 
jener abhebt. Selbft nach der Begriffs- 
beftimmung des Geſetzbuchs (8 1090) 
unterjcheidet fi) der Mietvertrag nur 
dur; den „unverbrauchbaren” Gegen- 
ftand. gl. Beiller III ©. 398. 

16 Vgl. oben 8 5 N. 56. 

17 In dem gleichfall® zur „locatio 
conductio irregularis“ zählenden Falle 
——— l.c.), wo die unter Taxation 

ingegebene Sache in specie oder 


deren Wert zu reitituieren ift, handelt 
es fich nicht um Abgrenzung gegen das 
Darlehen, Ionbern gegen den Kauf; vgl. 
Windſcheid l. 

18 Ebenfo bei Hingabe dotis causa: 
8 1228. — Gelbftverftändlih kann in 
biefen fowie in den in N. 17 erwähnten 
Füllen eine Simulation vorliegen, bie 
wahre Abſicht aber Darlehendgewährung 


19 Mit Necht enthält fich nad) allem 
Bejagten der deutſche Entw. fpecieller 
Normierung des „Eifernviehverirages“ 
und erwähnt nur ($ 544) der im Padıt- 
vertrage inbegriffenen locatio irregularis 
des Gutsinventars; |. Mot. II ©. 442 f. 

20 Die Gelbcaution darf wohl als 
Muiterfall des pignus rare voraus⸗ 
geſest een ſ. Pfaff ©. 9. 

fle ©4l, 00. © 19,19; 
Dernbure Ir. R.IS.9 f., IE. 498. 
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Creditverhältniffe — nicht einem Darlehen — führt dem Erfolge 
nach? auch bier nur der Umstand, daſs bei der Vertretbarfeit?? des 
zur Sicherung gegebenen Object? der Cautionzleger nur Rüdftellung 


in genere beanſprucht. 


Und wenn der Gläubiger Zinſen von der 


Sautionsfumme abführt, jo liegt darin nur der Ausdrud dafür, dafs 
der Pfandbefiter nach allgemeiner Regel keinen Anſpruch auf Genuſs 
der Pfandſache Hat,” nicht aber Preiszahlung für die ihm über- 
laſſene Nubung, wie bei verzinslichem Darlehen. 


Geldſumme in den heutigen Berhältniffen 


ſcheint. 
daher — 
(f. oben © 


Zuſatz. Wenn in der Theorie, und befonders in der Yudicatur 
unferer Gerichte, die Barcaution gar oft geradezu als Darlehen erflärt 
wird,?° fo Liegt, nach dem oben Gefagten, ber Grund diefer Verwechſelung 
faum in der Schwierigkeit, die causa der Cautionsleiftung von der des 
Darlehensgefchäftes zu unterfcheiben.”® Auch die praftifchen Folgen der 
verichiedenen Auffaffungen find nicht gut zu überjehen.”’ In Wahrheit hat 
wohl nur die Verlegenheit, in welche man mit der Conftruction diefes 
eigenartigen „unregelmäßigen” Pfandverhältnifjes gerieth,*? zu dem 
ſchlechten Ausfunftsmittel geführt, dasfelbe als Darlehen zu behandeln. 
Durch einen doppelten Fehler fam man dazu. Dean hatte 1. gegenüber 
8 459 und $ 1371 nicht den Muth, die Cautionsbeftellung als „Pfand— 
vertrag” im Sinne des 81368 gelten: zu laſſen,““ daher fehlte die Con— 
tractöflage (actio pigneraticia) auf Nüdftellung der Kaution. 2. Wählte 
man einmal diefen Standpunft, jo war, nach beendigtem Obligations- 
verhältnis, jedenfall die condietio ob causam finitam ($ 1435) 
bezüglich der erlegten Summe zu geben. Allein, wie jo oft, identificierte 


22 Vgl. oben bei N. 8. 
23 ©. oben R. 7. 
24 Und daſs der Binjenertrag einer 


nicht; ſ. nur Pfaff J. e. S. 35 N. 71. — 
Weit feiner verläuft die Grenze zwiſchen 
dem irregulären Pfandrecht und bem 
—8* “(ogl. oben 85 8.1 
ſchon al3 normaler Fruchtgewinn er- Pfaff J. e. S.7 f.) 
Der Cautionsempfaͤnger zahlt 
A Gegenjage zum Depofitar 
.57) — wen vollen zuerß 


orale 
geilen eat häften“ (worüber unten 


97 % die oben ©. 51 zuſammen⸗ 


3. 8. die oberftger. Entic. 
Sig. 2894) die der 2. Inftanz Sig, 271. 
Beſſer ion, wenn zwar fein Bfandver- 
trag angenommen, aber auch nicht der 
Rame Darlehen gegeben wird, wie in 
den oberftger. Urtheilen Slg. 271, 2103; 
die richtige Auffaffung SI 8 1017, 3107. 
3906. l. Pfaff ll. c. 38, bei. bie 
—— emertung N. 78 (doch ſpricht 
er ſelbſt S. 42 von „darlehensarti 5 
Forderung), KrainzIl,2 S.115.— 
Eombination von atiehen und Blanb 
veriuht Neuda ©. 3. 1860 Nr. 121. 
26 An ˖ der Anerlennung des Bartei- 
willens fehlt e8 auch ſeitens der Gerichte 


ee Bunkte. Vgl. Pfaffl.c. ©. 42 
E. v. 26. Mai 1859 &. H. Nr. 26. 
28 Das a. b. Gb. erwähnt das Ver⸗ 
pältnis nicht, Über andere Gefetze ſ. 
Pfaff J. e. ©. 5. 
29 ©, die citt. Entſcheidungen Sig. 
271, 2894 (welch' Iettere die Kaution 
zunächft ald Depot und megen $ 959 
al3 in ein Darlehen verwandelt betrad)- 
tet!). — Die verichiedenen Anfichten der 
neueren Literatur gehen nur bez. der 
Eonjtruction auseinander, nicht bez. der 
Dualification der Kaution als Pfandver- 
hältnis, |. Windſcheid I & 226 a N. 2. 
30 Vgl. Pfaff l.c. ©. 41 N. 8 
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man num jedes aus einer datio ob causam entftandene Ereditverhältnis 
mit dem Darlehen,?! und fo ſchien der Rückforderungsanſpruch des 
Bautionglegerd nur unter dem Titel des Darlehens begründet. 


IL 
Begenflände (Arten) des Barlehens. 
87. 

Das a. b. Gb. unterſcheidet nach deſſen „Gegenſtand““ zwei 
„Arten“ des Darlehens ($ 984): „Gelddarlehen“ und Darlehen in 
„anderen verbrauchbaren (vertretbaren) Sachen“. Unter „Gegenſtand“ 
ift dabei zunächſt das zu Darlehen „Gegebene“ verjtanden (vgl. 
8 992, 8 1001),? infoferne jedoch begrifflich die Zurückgabe gleich- 
artig jein fol mit der Hingabe ($ 983), iſt damit auch der Gegen- 
ftand der Darlehensfchuld® bezeichnet. Dennoch dedt fich beides 
nicht nothwendig. | 

Der Darlehensvertrag ſetzt Vertretbarfeit des Object3 voraus. 
Denkt man darunter die Eigenihaft von Sachen, vermöge deren 
fie im Verkehre nur als „Sattungsträger” in Betracht kommen,“ 
jo ift diefe Eigenfchaft eine objectiv gegebene? Mag aud) im ein= 
zelnen Falle der Barteiwille Dinge, welche fonft dieſen Charafter 
nicht haben, in Bezug auf Hin- und Rüdgabe als gleichwertig jeßen, 
jo find fie dadurch doch nicht „fungibel“ im Rechtsſinne geworden, 
und eine rechtögejchäftliche Kategorie, welche dieje Eigenjchaft voraus⸗ 
ſetzt, kann auf das Verhältnis feine Anwendung finden. Deshalb 
kann es fein Darlehen geben, in welchem vertretbare oder nicht ver- 
tretbare Sachen derart gegeben werden, daſs — vom Gelde ab- 
gefehen — Sachen anderer Gattung, bezw. andere Sacjindividuen, 
zurüdzuerftatten wären. Nur von Wustaufch, nicht von Rückgabe 
könnte bier die Rede fein? Dies anerkennt $ 992. — Allein jede 


31 gl. oben $ 4, I. 46. oben ©. 20. 


8 

1 8 984 unterſcheidet weiter das un⸗ 
entgeltliche „Darlehen (ohne Zinſen)“ 
vom entgeltlichen, dem „Zinſenvertrag“. 
Val. Beiller II ©, 229. 

2 So wie vom Gegenftande bes 
Tauſches (8 1046) oder der Miete bie 
Rede Hi (8 1092); vgl. auch 88 878, 880. 

5 Bol. 81426: „Gegenftand der ge- 
tilgten Schuld.“ 


5 Mit Recht betont befonderd von 
Khering Dogm. Ihrb. IV ©. 401; 
Goldſchmidt Handelsr. I, 2 ©. 540; 
Karlowa Grünhut'sZtihr.XVIS.406, 
409 ff. gegen Better B. I ©. 303 f. 

6 Bol. oben 82 N. 18 a. E. D. 
Dot. 11 ©. 310; etwas anders R. O. 

. G. Bd. XX ©. 305 f. Vgl. auch 

g. Gb. III 8 101. 


8 7. Gegenftände (Arten) des Darlehens. 61 


Sade kann nicht nur als Gattungs-, jondern auch ald Wertträger in 
Betracht kommen, ald Erjcheinungsform von „Capital“.“ Inſoweit 
ein Gefchäft fie als ſolche auffafst, ift fie „vertretbar“ zwar nicht 
durch Sachen anderer Gattung, aber durch die Geldfumme, welche 
ihren Wert darſtellt. Begrifflich alfo kann ein Capital, welches in 
einer beitimmten Geldſumme ausgedrüdt ift, auch hingegeben werden 
in anderer Geftalt®, und e3 kann ein „Gelddarlehen“, aber 
auch nur ein folches,? „gegeben“ werden oder, wie 8 985 fagt, zum 
„Segenftande” Haben andere, innerhalb ihrer Gattung vertretbare 
oder nicht vertretbare, Sachen.” Ob aber al3 dargeliehen die „Gat- 
tungsſache“ oder das in ihr verkörperte „Kapital“ gelten joll, dies 
zu bejtimmen ift allerdings Sacde des Barteiwillend.!! Es fragt 
fih nur, wie weit unfer pofitiveg Recht dieſe Conſequenzen ge- 
zogen bat. 

Was kann Gegenstand eines Gelddarlehens fein? 

1. Ein Gelddarlehen kann in Geld, u. zw. Metallgeld fowie 
Bapiergeld, inländiichem fowie ausländifhem, Währungsgeld jowie 
Verkehrsgeld gegeben werden ($ 985);'? _ 

2. in „Öffentliden Schuldfcheinen (Obligationen)”, u. zw. 
ala Repräfentanten ihreg Curswerthes zur Zeit des Abfchluffes 
des Darlehensvertrages ($ 990), nicht aber unter Bugrundelegung 
eines anderen Wertes. Selbitverjtändlich können ſolche Papiere 


? ©. oben ©. 22 ff. 

8 &8 handelt ſich alſo nicht um eine 
bloße Inpnahme⸗ ‚wie Stubenrauch 
uU 334 fa 


©. agt. 

9 ©. oben bei R. 6. — Nicht ganz 
confequent laſst 85 Geſ. v. 14. Ju ni 
1868 (anders 8 993) die Vereinbarung 
der Rückleiſtung von Sachen, zwar nicht 
anderer „Gattung“ ‚ aber „beſſerer Be⸗ 
ſchaffenheit zu. 

10 Inſoferne iſt es ganz treffend, 
wenn das preuß. 2. R. I; 11 8 653 
(ogl. 8 853 baf.) das Gelbbarlehen als 
„eigentliches Darlehen“ dem „un⸗ 
eigentlichen” (in anderen Sachen) ent- 


ſchmidt —* I, 2 

Rumpf ip dh d. gel. Shaatswifl 
rigen3 ift die Unter- 

ſcheidung auqh nicht „praktiſch wertlos“ 

(jo Gruchot XIS. 654, XII ©. 297), 


da gewifle Normen eben nur für, die 
eine oder andere Urt gelten. — Über 
einen, heute nicht mehr geltenden, Unter- 
Icieb, weichen die Bdg. v. 14. Dec. 1866 
G. 8. 160 gemat auatte, T ſ. Randa 
—* v. d. Zinſ. S. N. 
11 Dies anerkennt euch Golbigmibt 
l. c. ©. 541 (anderd Halpert |, c. 
©. 15); infoferne richtig auch Ende- 
mann Handelsr. ©. 343. Die ältere 
öfterreihijche Jurisprudenz, welche Die 
erweiterte Auffafjung nicht auf die Ver- 
tretbarfeit, jondern die VBerbrauchbarfeit 
der Sachen beziehen wollte, konnte dabei 
freilich zu keinem Re ultate elangen. 
Bol. Winiwarter ©. 181 gegen 
Söufter Ztſchr. f. Öfterr. Rechtsgel. 
1836, 1 ©.12, Nippel VII, 1 S. 3f. 
12 Eine ganz andere Frage ift die 
nah der Rüdzahlungspaluta bei 
en (88 986 FF), ſ. unten 


Bufaß 1. 
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auh als fungible Sachen im engeren Sinne geliehen werden, d. i. 
gegen Nüdgabe ebenjo vieler Stüde gleicher Gattung ($ 990). 
Welcher Fall einzutreten habe,“ ift Auslegungsfrage, im Zweifel 
wohl der leßtgenannte anzunehmen. Als „öffentliche Schuldſcheine“ 
aber find auf Inhaber lautende, einen Curswert habende!® 
Sorderungspapiere zu betrachten, gleichviel im Übrigen, ob fie 
von Perſonen des öffentlichen Rechts oder von Privaten ausgegeben 
find, fowie, ob fie zinstragend find oder nicht.?® 

Bon anderen Sachen fünnen 

a) die nertretbaren zwar Gegenftand eine® Darlehens im 
Sinne de3 8 992 fein, bei welchem die Rüdleiftung in gleicher 
Gattung erfolgt, nicht aber eines „Gelddarlehens“; 

b) ebenjowenig fünnen nicht vertretbare Saden — ins 
bejondere andere als die oben genannten Wertpapiere!” — als 
Gelddarlehen, und da ein Darlehen erjterer Art bei ihnen ihrer 
Natur nach ausgeſchloſſen ift, jo können fie überhaupt nicht als Dar- 
lehen gegeben werden ($ 991). Ein Vertrag dieſes Inhaltes ift nich- 


13 Eine dritte Alternative N die 
verichiedenen Möglichkeiten bei Gold« 
Jemen Syft. d. Handelsr. im Grundr. 


15 Damit ift zugleich gejagt, daſs 
nur auf fog. Maji a e, jion be 


159 f.), Vereinbarung der Rüdzah- 
ne nad einem anderen Curſe, läſst 
8 980 nicht zu (ebenfowenig aber Ber- 
einbarung der Ruagabe anderer Papiere, 
wie R. O. H. G. XXS. 305 f. annimmt). 
Es Hätten daher in ſolchem Falle die Rechts⸗ 
folgen des 8991 einzutreten. Das Geſchäft 
als giltig zu behandeln, jedoch die 25 
pflichtung unter Berufung auf 8 990 
gegen den Willen der Contrahenten auf 
den Curs des Tages ber Hingabe zu 
firieren, dafür fehlt ed an einem Grund. 

14 Beiller III ©. 250, Unger 
rev. Entw. ©. 76 f.; Krainz IT1 6.207, 
Cohn ©. 848 f., '». Mot. II S. 309 
(ander3 Sächſ. ©. 8 1067). über⸗ 
kaflig, fih dafür auf Hfder. v. 20. Mai 

808, deſſen Geltung vo hy 
Au berufen, wie Winiwarter IV ©.1 
Stubenraud II ©. ad: nicht ga; 
rihtig Scheidlein Misc. I ©. 

Irrig ift e8, auf Grund 8 990 dem 
Schuldner (fo Kirchſtetter ©. 482) 
oder dem Gläubiger (vgl. Sig. 4663) 
ein Wahlrecht zuzufprechen, wo das nicht 
ausdrüdlich bedungen iſt. ©. dagegen 
Sheidleinl.c.©.49f., Cohn ©. 849. 


rubende Papiere hieher gehören. 

16 In diefem Punkte iſt das Hfder. 
v. 20. Mai 1808 J. ©. 842, wel⸗ 
ches verzingliche Darlehen in unverzind- 
lichen öffentlichen Obligationen unter- 
zfte gewiſs derogiert durch das a. b. 

Ofner II ©.619 f.,, Scheidlein 

" e S. 62. AU.M. Stubentaud I 
©. 339; zet, guch Förſter-⸗Eccius I 
©. 282 N. 2 

TBB. Sohſel, Check u.ſ.w. welchedas 
a. b. Gb. bekanntlich ebenſo wie Inhaber⸗ 
papiere als „Schuldſcheine“ bezeichnet. 

8 Verſchieden davon iſt die in⸗ 

birecte Balutaverfhaffung dur 
Überlaffung von Sachen zum Verlaufe, 
wovon unten $ 10 die Rede fein wird; 
verichieden von beiden aber der Verkauf 
von Waren oder Forderungen unter 
Creditierung des bedungenen Preiſes, 
meiden S, 2 nicht entgegenfteht (1. 
oben ©. 28, 30). Welches Geichäft 
vorliege, » {. ob bie causa bed Dar« 
lebend, oder die causa bes Kaufes, iſt 
quaestio facti (Cohu ©. 846, Scheid» 
lein l.c. ©. 64), deren Entfcheibun 
felten Schmierigteiten bereiten dürfte (ſ. 
den Fall Sig. 3713). 


8 7. Gegenftände (Arten) des Darlehens. 63 


tig.° Hieraus folgt, daſs das Gegebene condiciert,?° bezw. falls der 
Gegenstand nicht mehr vorhanden, bei Verfchulden des Empfängers 
Erſatz des erweislichen?! Schadens, immer aber Herausgabe der 
Bereicherung?? gefordert werden kann ($ 991, vgl. 8 878). Dieje 

durch S 991 gezogene Schranke muſs auch heute noch als geltendes zufes 2. 
Hecht anerkannt werden. 


Zufas 1, Dem nächften Wortfinne gemäß wären „öffentliche 
Schuldſcheine“, welche 89090 den „Privat-Schulbfcheinen“ (8 991) ent- 
gegenitellt, vom Staate oder in diefer Beziehung ihm gleichgeftellten 
juriftifchen Berfonen öffentlichen Rechts ausgegebene Schuldverfchreibungen, 
„Bondsobligationen”, wie man früher gerne ſagte. Alle anderen, aljo 
auch etwa Eijenbahn-Priorität3obligationen, Pfandbriefe u. j. w. würden 
zu den „Privatfchuldfcheinen“ zu zählen fein. Kann man wirklich, wie 
das vielfach geſchieht,“ dabei ftehen bleiben? Ein „Gelddarlehen” in 
Staatsrenten wäre nach 8 990 giltig, ein Gelddarlehen z. B. in Eifen- 
bahnprioritäten nach 8 991 ungiltig! Es miürde Heute fchwerlich ein 
einigermaßen genügender Grund für dieje Unterjcheidung zu finden fein. 
Aber auch im Sinne der Berfafler des Geſetzbuches fehlte es an einer 
ratio dafür, die. Grenze jo zu ziehen. Auf die, zu jener Zeit befanntlich 
verbreitete Vorſtellung, daſs die vom Staate emittierten Inhaber-Obli- 


1. c. und ſelbſt Beilfer- III ©. 282, 


13 Im 8 991 ift Dies allerdings nicht 
i .  bdefien Commentar lautet, ald ob der 


fo ausdrüdlich gejagt wie im Pr. L. R 


1; 11 88 715 ff; doch ift eg umfomehr 
gweifeltos (Beiller III ©. 251), als 
ie weiteren Borfchriften des 8 991 fich 
ſchon nad) allgemeinen Grundſätzen aus 
der Nullität der Darlehenshingabe er- 
geben. 

20 Den praktiſchen Unterſchied zwifchen 
Diefer condictio und dem Darlehens⸗ 
aniprud j.oben S. 41f. Die Vergleichung 
der Haftung des Empfängers mit der 
eined Commodatars bei Zeiter l. c. 
und Etubenraud II ©. 340, trägt 
nicht zur Klarheit bei. 

21 Schon die in 8 991 herborge- 
ae eweislaft des Klägers (vgl. 

1298) zeigt, baj3 es fich nicht um 
einen Vertragsanſpruch Handelt. ©. auch 
Steg. 6370. — Warum ſchlechthin $ 1304 
zur Anwendung fommen jollte NE Wi⸗ 
niwarter IV ©.195), ift nicht erſichtlich. 

22 Weder der Schaden de3 Släubigers, 
noch die Bereicherung des Schuldners 
(' 3. B. den Fall Sig. 4663) braudt 
ich mit dem „Werte zur Zeit des Dar- 
lebens“ zu deden; es ift aljo nicht richtig 
in diefem, wie im Falle des 8 990, den 
Anſpruch ein für allemal auf diejen 
Bert zu ftellen; jo aber Stubenraud 


Entwurf (Wg. Gb. III 8 100, ebenfo 
Pr. L. R. I 11 8717) Geſetz geworben 
wäre (vgl. Ofner II ©. 67, 619 f.); 
richtiger Nippel VII, 1 S. 33f., Scheid- 
lein l. c. ©. 68. 

23 Daſs 8 991 nicht, wie 8 878, 
den Bereicherungd- und den Erſatzan⸗ 
ſpruch jondert, und ſcheinbar dem Gläu- 
biger fchlechthin das Recht auf Schaden- 
2* zuſpricht, erklärt ſich wohl ſo: 
Immer die Verhinderung von Wucher 
im Auge, wollte man nicht das Mini- 
mum, jondern nur das Dlarimum des 
Unfpruches des Klägers feititellen, indem 
man jagte, mehr al3 feinen, von ihm 
erwieſenen, Schaden (alfo die etwa be- 
Dungene höhere Summe) könne er keines⸗ 
fal8 fordern. Bgl.Nippell.c.; Stu- 
benraud II ©. 334 N.4; Slg. 6370. 

24 Co nicht bloß Ältere wie Zeiller 
II ©. 248 (vgl. au Runge Inhaber⸗ 
pap. S. 469 f.), fondern auch Stuben- 
rauch II ©. 334, obgleich er die im 
Folgenden hervorgehobene ratio des Ge⸗ 
jeges anerlennt. Haſenöhrl II ©. 26 
erwähnt merkwürdiger Weife die Kate— 
gorie der „Öffentlichen Obligationen” im 
Ginne des a. b. Sb. nicht. 





N. II ©. 115 f. (©. aber andererfeits 
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gationen Geld feien,*” wird man ſich nicht berufen dürfen; denn jene 
heute aufgegebene Theorie betrachtete auch andere Inhaberpapiere, ja 
jelbft Wechjel, al3 eine Urt Geld, und doch find gerade die leßteren durch 
8 991 als „Privatichuldfcheine” vom „&elddarlehen” ausgeſchloſſen. 26 
Der legislatorifche Gedanke war vielmehr der?”: Jedes, in welcher Form 
immer bedungene, Mehr der Rüdzahlung gegenüber dem Werte des als 
Darlehen wirklich Empfangenen fällt unter den Gefichtspunft einer Zinſen⸗ 
feiftung ($ 993). Wollte nun die Valuta eined Gelddarlehens in 
anderen Sachen gegeben werden, fo läuft der Schuldner ſtets Gefahr, 
als Erlös für diefelben thatſächlich nicht fo viel einzubringen, als die 
nominelle Darlehensfumme, und jo wucherifcher Ausbeutung zum Opfer 
zu fallen. Daher das Verbot des $ 991. Diefe Gefahr verfchwindet, 
wenn die Valuta in Papieren gegeben ift, die ohne Schwierigkeit ſo— 
fort u. zw. zu Öffentlich befanntem Marktpreife zu Geld gemacht 
werden können, d.i.bei Inhaberpapieren, welche einen Börfencurs 
haben.?? Daher die Zulafjung der Gelddarlehen in der Form des $ 990. 
Diefe, aus der ratio legis gewonnene Auslegung ericheint aber aud) 
dem Wortlaute des $ 990 gegenüber als durchaus nicht zu gewagt. Er 
ſpricht von „Öffentlichen Obligationen”, weil zur Beit feiner Entftehung 
dies (in Ofterreich) die einzigen Repräfentanten von auf dem Geldmarkte zu 
beitimmtem Curſe umlaufenden Snhaberpapieren?? waren. Zum Beweiſe 
deſſen braucht nur erinnert zu werden, daſs — joweit auch feine Anfänge 
zurüdreichen — das Inſtitut der Inhaberpapiere einen neuen Aufſchwung 
erft durch die großen Staatsanleihen de3 vorigen Jahrhunderts nahm, 
und die Theorie derjelben daher zuerſt geradezu als Lehre vom „Verkehr 
mit Staatspapieren” auftrat. Die Börſen jener Zeit aber wurden 
gefhaffen für den Handel einestheild mit Staat3papieren, anderentheils 
mit Wechjeln;?? als Sinhaberpapiere im Börfenverfehre kamen daher 


=» 5 Bol. zeugen rd, f. d. civ. 
rar. 152 f eiller III 
.231 IV ©. 36, auh Sapigny Obl. 





warter IV ©.192. Das oben berufene 
Hofdecr. v. 20. Mai 1808 ſagte aus⸗ 
drüdlich, die Dartehensfhute (im Falle 
bes 3 9%0) betrage den „börjenmäßigen 
Geldwert”. 


auch 8 680.) 

26 ©. freilich die Entſcheidung Slg. 
1172, welche unter Berufung auf die 
Ein ert’iche Wechſeltheorie ein Darlehen 
für giltig erflärt, bei dem die Baluta 
in einem Wechſel gegeben wurde. 

37 Auch nicht die Abſicht der Er- 
höhung des Credits der vom Gtaate 
ausgegebenen Obligationen liegt der Zu- 
lafjung als Darlehensvaluta zugrunde. 
Unridhtig daher die Heranziehung der 
Normen über die Unerfennung der 
Aupillarficiergeit gewoifler Bapiere bei 
Winiwarter IV ©. 191 f. 

B Bol. oben 8 4 N. 5 und unten 


29 Vgl. Zeiller II S. 248 u. Bor- 
bereit. zur Gejegfunde I ©.13; Wini— 


30 Ausdrüdlich von Snhabetpapieren 
ſpricht Pr. 2. R.I; 11 8 653, Sächſ. 
&b. 8 1067; "während aus ben Worten 
des 8 990 allerdings geichloffen werden 
fönnte (Winimwarter IVE. 192 f.), 
daſs auch Namenspapiere nicht ausge- 
ſchloſſen ſeien. 

ch erwaͤhne nur die Schriften 
* Titels von Bender (1825) und 
höl ſowie Gönner's „Handel mit 
Stantöpapieren 11826). ©. bei. Ben⸗ 
der l. c. og Souday 
Arch. f. d. ei Bar X6.18 f. und 

noch Savi ny DO. R. II ©. 116f. 
‚Bender Hanbelör.. 1©.380, 

Arc. f. . Prax. XII ©. 156 f.; 
ferner Bat. v.14. Aug. 1761 und Bat. 
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wirklich nur erjtere in Betracht,?? und fo tonnte das a. 6. Gb. im Sinne 
feiner Zeit ganz wohl den Gegenjaß beider Kategorien durch den Gegenſatz 
von „öffentlichen und „Privatfchuldfcheinen” charakterifieren®* (8 990, 
5 991). Wir aber find berechtigt, heute den mit dem zu engen gefeb- 
lihen Ausdrud wirklih gemeinten Gegenſatz zu fubjtituieren.®° — Ob 
3990 noch in einer anderen Richtung ermweiternd auszulegen fei, fo dafs 
„Gelddarlehen“ nicht bloß in (Curs habenden) auf den Inhaber Iauten- 
den Forderungspapieren („Schuldicheinen”, „Obligationen“: 8 985, 
8 990), fondern auch anderen derartigen Wertpapieren, 3.8. Uctien,3® 
für zuläffig zu erklären wären, ift eine zweifelhafte Frage, welche ich 
aber angefiht3 der in diefem Punkte unentiwidelten Wuffaflung unferer 


Eodificatoren zu bejahen fein Bedenken tragen mwürde.?”? 
Zufag 2, Der tief eingreifende 6 991 ift zweifellos in das a. 
b. Gb. nur aus dem Wucherpatent v. 1803 $ 8 (vgl. 8 3 daf.) über- 


nommen.3® 


Aus diefem Grunde wird zumeiſt bezweifelt, dafs er heute, 


nah Abſchaffung der Schranken jenes Patentes durch das Gef. v. 


14. Juni 1868 R. &. 8. 62, noch in Geltung fei.?? 


Allein 8 6 


eit. Gef., welcher eine allgemeine derogatorifche Elaufel an die Spibe 


v. 1. Aug. 1771 88 V ff. (Sammlung 
von Beinhauer II ©. 513. und V 
©. 110 f.). Nod das Börjenpatent 
v. 11. Zuli 1854 R. ©. 3. 200 ($ 9) 
trennt Geichhäfte über Wechfel, öffent- 
liche Fondsobligationen und „ſolche Effec- 
ten, welde infolge bejonderer Ber- 
fügungen ... in dem Courszettel notiert 
werden dürfen“ (vgl. Code de comm. 
Art. 72). 

33 ©. 3. 3. die Curszettel der 
Wiener Börje zur Zeit der Entftehung 
des a. b. Gb., etwa in der „Wiener 
Zeitung” von 1810; aber noch die 
Augsburger Eurje 3.8. in der Augsb. 
„lig Yeitung v. 1825; dazu Beilage 

1 


24 Bol. Ofner II ©. 236 f. (Be- 
an zu 8 1393); während bei Be- 
rathung des 8 371 (Dfner I ©. 248) 
die Tertierung ded Wg. Gb. II 8 88, 
welche von „öffentlichen auf den Über- 
bringer lautenden Schuldbriefen“ jpradh, 
geändert wurde, weil auch Private In⸗ 
baberpapiere ausftellen könnten. 

35 Bur Unterftügung fei noch hinzu⸗ 
gefügt: Wörtlich genommen würde 

990 nicht nur Inhaberpapiere des 
Staates, jondern aud) gewöhnliche Schuld- 
Icheine des Fiscus oder öffentlicher Fonds 
umfaflen, und doch wird man joldhe 
ebenjomenig als Darlehensvaluta zu- 
lafien wollen wie die Schuldicheine an» 
derer Berfonen. Anbererfeit3 thut der 


v. Schey, Bbligationsverhältnifie. I. 


Ausleger jelbft dem Worte „öffent- 
liche” Schuldicheine feine Gewalt an, 
wenn er darin die durch die Börfen- 
circulation gegebene Publicität des Ver- 
kehrs bezeichnet findet (ost. dazu Grün- 
hut in feiner Ztſchr. II ©. 546). 

36 Wenn dieſe Unterfheidung über- 
haupt anzuerfennen, was jetzt Nehbmann 
Bur Theorie d. Wertpapiere ©. 39 f. 
beftreitet. 

37 AM. die 2. Inftanz, Sig. 5932. 

38 ©. Beiller III ©. 251 und bei 
Dfner II S.65 (S. 70). Bel. Pr. 2. 
R. I, 118 718, 

39 Aus der Praris f. z. B. SIg. 6320; 
vgl. CHorinsty der Wucher ©. 54, 
Jaques Wuchergeſetzgeb. u. d. Civ.- u. 
Strafr. ©. 57 ff. Als gilti Dee 
8 991 Kirchftetter 2. Aufl, . aud) 
Krainz IIL1 ©. 207 u. Slg. 6370. In 
der Dieleibe Frage für das preußiiche 
Recht betreffenden Controverſe (über bie 
—— von Pr. L. R. I, 11 88 716 ff. 
nad) Abichaffung der alten Wuchergeſetze) 
f. für die hier vertretene Anfiht Gruchot 
XU ©. 701, Hinſchius Ztſchr. f. Ge⸗ 
jeßgeb. u. Nechtöpflege in Preuß. II 
©. 36 f., Förfter-Eccius I ©. 296 f., 
Fiſcher ©. 413; entgegengefeßt Dern- 
burg Br. N. . 501, ©. Mot. 
H ©. 308 f.; f. aber jegt auch Dern- 
burg P. I ©. 227. — Das ſchweiz. 
Obl. R. Art. 333 Hat neuerli eine 
8 991 ähnlihe Norm aufgenommen. 
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jtellt, nennt noch „insbefondere” die durch das Geſetz aufgehobenen 88 
des a. b. Gb., unter diefen aber nit den $ 991 — ein entichei- 
dendes Argument gegen die erwähnte Auffafjung und für Die im Texte 
vertretene Anficht jedenfall3 dann, wenn fich zeigen läſst, daſs auch 
die im Gefebe von 1868 aufgeftellten Principien dem Sabe des $ 991 
nicht entgegenftehben. Nun abofiert $ 4 und 8 5 Gef. v. 14. Juni 
1868 allerdingö gerade die ritt. 88 3 und 8 des Wucherpatentes, indem 
Vorwegnahme von Binfen oder die Verabredung, daſs eine größere al3 
die hingegebene Summe zurüdzuzahlen fei, geftattet wird. Ullein für die 
Norm des 8 991 bleibt noch eine andere ratio. So lange das Darlehen 
Realcontract ift, ift jedes Plus, welches der Schuldner über das wirklich 
empfangene Capital hinaus zahlt, Zinſenleiſtung.“ Für dieſe befteht 
heute nicht mehr eine gefeßliche Taxe, aber fie joll doch immer ein durd) 
Vertrag oder Geſetz beftimmtes Maß haben (8 2 Gef. v. 1868). Bei 
einer dem 8 991 widerfprechenden Vereinbarung läfst aber der Vertrag 
ungewiſs, ob und wie viel der Schuldner über die wirkliche Darlehens- 
valuta hinaus wird zahlen müſſen. Deshalb brauchte 8991 nicht mit den 
Schranken des Wucherpatentes zu fallen.t! — Am allerwenigjten Be- 
rechtigung aber hat die Anficht, 8 991 fei zwar nicht abgefchafft, jedoch 
heute zur bloßen Dispofitionorm herabgeſetzt;“ denn eine Dispoſitivnorm, 
welche nicht über den Inhalt eines Vertrags verfügt, fondern ihn für 
ungiltig erklärt, fall3 die Contrahenten nicht ein anderes wollen, ijt ein 
Widerſpruch in fich ſelbſt.“ 


III. 


Der Abſchluſs des Barlehensvertrages. 


6 8. 


Nachdem oben ($ 4) die innere Einheit der Gapitalshingabe 


(res) und der Einigung über die Rüdleiftung (consensus) betont 
ift, müffen und können nunmehr beide Elemente, der obligatorijche 
und der dingliche Vertrag im Abfchluffe des Darlehens, für die weitere 


Unterſuchung gejondert werden.' 


40 ©. unten $ 18. 

41 gl. die Berathungen des Herren- 
ae über 85 Gef. v. 14. uni 1868 
41. Sigung der 4. Seſſion), welches 
davon ausgieng, daſs aus dem Be— 
griffe des Wealcontractes die Aufrecht- 
(apa der 38 990, 991 zu folgern ſei 
ſ. freilich oben N. 9), dagegen DB. Mot. 
II ©. 310. 


#2 So Stubenrauch I ©. 339 
im Widerfpruche damit fteht wohl 

. 341 N. 1), Kirchftetter 3. Aufl. 
©. 495 N. 1. ©. dagegen Urt. 333 
ſchweiz. Obl. R. 


a48 Nicht im Widerſpruche damit ſteht 
es, daſs Hypothekarcreditinſtitute auf 
Grund ihrer geſetzlichen Privilegien 
(vgl. unten ©. 186 f.) Darlehensver⸗ 
träge unter Hingabe von Pfandbrie- 
fen zum Nominalwerte abjchließen. Vgl. 
— a jerer Gef. m. Material. Bd. XXXIII 


I Es wird ſich zeigen, daſs die Vor⸗ 
ausjegungen für die Wirkſamkeit des 
einen vorliegen können, während die 
bed anderen fehlen. — Bei diejer Ges 
legenheit fei bemerft: Auch die Real» 
obligation kann als Correalſchuld— 
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A. Der (obligatorifche) Conſens. 
1. Eine beſtimmte Form ift der Regel nach? für den Darleheng- 


vertrag nicht vorgejchrieben. 


Es genügt ſomit zu deſſen Buftande- 


kommen die Hingabe? eines Capitals (Fungibilien) unter ausdrüd- 
licher oder ſtillſchweigender‘ Willenseinigung zwijchen Geber und 
Nehmer über die Überlaffung der vollen Nubung derjelben für 


gewiſſe Zeit? als die causa diefer Zumwendung.® 


Nicht nothwendig 


daher ausdrückliche Erflärung der Übergabe zu Eigenthum,”? ebenfo- 
wenig der Verpflichtung zur Rücdleiftung® oder der Rückleiſtung in 


verhältnis (activ oder paſſiv) begrün- 
det werden. Im Weſen der Correalität 
Ttegt es, daſs dabei — von der Regreſs⸗ 
frage abgejehen — gleichgiltig bleibt, 
ob die „res“ Balıte‘ allen bezw. von 
allen correi gemeinjam gegeben tft, oder 
an beziv. von einem Einzelnen (|. Slg. 5, 
7107); e8 bedarf zur Erflärung nicht 
erſt der Hereinziehung einer angeblichen 
Gtellvertretung eines Eorreus durch den 
anderen Huſchke ©. 27). Wäre aber 
der obligatoriiche Vertrag ungiltig, fo 
daj3 nur eine Haftung aus dem grund«- 
Iofen Empfange befteht (ſ. oben $4, I), 
dann fteht die condictio sine causa 
lerbings dem, bezw. gegen ben ein- 

nen Eorreus zu nur jo weit er die 

aluta gegeben oder befommen bat. 
So Hat der oberite Gerichtshof (Slg. 
9531, 10850, 11147) in mehreren Fällen 
erfannt, in welchen aber angefichtö 8 8 
Wuchergeſ. v. 28. Mai 1881 gerade 
ausnahmsweife das Gegentheil richtig 
jein dürfte. 

2 ©, unten $. 12. 

3 Im Folgenden kann von dem ein- 
fachften Falle der Capitalsüberlaffung 
durch Übergabe von Fungibilien, ins⸗ 
bei. Geld anägenangen werden. Im 
übrigen |. unten B. 

« As ſtillſchweigende Erklärung fei- 
tend de3 Gläubiger genügt die An 
nahme des Schuldicheines, welcher daher 
vom Gläubiger nicht unterfchrieben” zu 
fein braucht (Sig. 6262), es wäre denn 
ſchriftlicher Vertragsſchluſs verabredet 
geweſen (8 884; Entſch. v. 27. Jaͤnner 

„G. 9. Nr. 40: 
5 Bgl. über dieſe Darlehenscaufa 
oben 8 2. Daſs der Conſens der Par⸗ 
teien Einigung über die causa des Ge- 


ſchaͤfts, nicht über deſſen Rechtsfolgen be- 
deutet, |. oben 8 1 N. 33. Dies gilt 
bier von dem obligatorischen wie von 
dem dinglichen Rechtsacte. (Übergabe als 
Darlehen iſt Eigenthumsübergabe, vgl. 
8 1461). Dabei darf wohl — ohne auf 
die Yrage der causa traditionis ein« 
gehen zu wollen — bemerkt fein, dafs 
diefe Auffafiung dahin drängt, mindeftens 
Conſens der Barteien über bie causa 
(Titel) der Übergabe als Vorausſetzung 
des Eigenthumsüberganges zu fordern, 
wie das neneften? Strobal Yahrb. f. 
Dogm. XXVII ©. 335 ff. in höchſt be= 
achtenswerter Weife vertheidigt. Einen 
fpeciellen Fall ſ. unten ©. 75. | 

6 Auf dieſe causa ift daher auch 
der Beweis der Darlehensklage abzu⸗ 
ſtellen (ſ. die Erkenntniſſe Sig. 11284 
und Gruchot XII ©. 660). Das quali» 
ficierte Geftändnis des Gellagten (das 
Geld erhalten zu haben, aber nicht al 
Darlehen, — z. B. als Schenkung) 
entbindet ſomit den Kläger nicht vom 
Beweiſe der Darlehens hingabe. Die 
Praxis (vgl. Gruchot 1. c. ©. 663) 
laſst fih noch immer dadurch irre 
maden, daſs „Schenkungen nicht ver- 
mutbet werden”, und legt daher in der⸗ 
artigen Fällen nicht jelten dem Ger 
Hagten den Beweis auf; fo roch die 

enntniffe Slg. 3332, 8949, 9487, 
10408; richtig Sig. 8379, 10748. Bgl. 
auch oben 8 4 NR. 34. 

7 Wo Fungibilien zum „Sebrauche“ 
gegeben werden, ift, jo lange nicht das 
Gegentheil geſagt ift, Rückleiſtung „in 
genere“ gemeint (Sig. 3476; cf. L. 1 
82 D, de O. et. A. 44, 7). 

8 Ahnliches meint Windſcheid IL 
©. 424. 
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gleicher Gattung und Menge, nicht nöthig endlich die Bezeichnung 
als „Darlehen“.? 

2. Die jubjectiven und objectiven Erfordernifje der Giltigkeit 
des Conſenſes find die allgemeinen. So kann ber obligatorijche 
Vertrag wegen wefentliden Irrthums (relativ) nichtig jein.t° 
Als weſentlich wird in aller Regel erjcheinen ein Irrthum über die 
Perſon des Darlehensnehmers,?! über die Verpflichtung zur Entric)- 
tung von Zinſen oder deren Höhe,!? deögleichen über die Darlehens: 
jumme; doch wird in diefem Falle der Vertrag regelmäßig in An- 
jehung der Heineren Summe gelten, wenn e3 der Schuldner war, 
welcher dieje vorausjegte.1? Jedenfalls kommt endlich ein Darlehens- 
vertrag nicht zuftande bei Irrthum oder Mifjsverftändnis über die 
causa des Geihäfts, jo in dem viel beiprochenen alle, daſs der 
Geber ſchenken, der Empfänger entleihen wollte. Überall aber Hat 
bei Ungiltigfeit des Darlehens der Empfänger der Baluta mindeftens!® 


9 Slg. 9788. Daſs Häufig „Bor- 
ſchuſs“ Tür „Darlehen“ fieht ſ. oben 
853.1; desgleichen namentlich im Han- 


ift ftet8 wirffam bezüglich ber kleineren 
Summe: Erner Rechtserw. d. Trad. 
©. 2715. —; fomeit ohne Irrthum eine 
geringere Summe gegeben ift, betrifit 





beisverfehr „ dep onieren“ für „leihen“ 
(vgl. Cohn © . 842). 

10 Bur Lehre vom Irrthume nad 
öfterr. R. (88 869, 871-877) 1. jebt 
bei. Rraing T ©. 338345, 


11 Bol ernburg! Br. R. J 8 108 
N. 11, geiller II ©. 37, Haſen— 
öhrl I ©. 557 M. 10. Immerhin 


tönnte der Irrthum auch einmal un« 
mwejentlich ericheinen, ettwa wenn der- 
jenige, welcher fein Geld auf eine ge- 
wille Realität als Hypothek „anlegt“, 
über die Perſon Des Eigenthümers 
(Schuldners) irrte. Unweſentlich wird 
emwöhnlich (durchaus nicht nothwendig) 
erthum über die Identität des Dar⸗ 
leihers fein (bedenklich daher | a. MR 
1075); vgl. Savigny II © 
.i. In L. 32 D —B— 
„condietio Juventiana‘) liegt Diſſens, 
nicht Irrthum über die Perſonenidentität 
vor — ſ. Zitelmann Irrth. u. Rechts⸗ 
gie. ©. 559 — deshalb Nullität bes 
arlehen3. 
12 Man Tann doch wohl die ‚Binfen 
als a „Aebenbeitimmung (f. Beiller IH 
©. 35) ebenjowenig betradhten wie ben 
Preis bei einer Miete. 
18 Dabet ift vorausgeſetzt, daſs ber 
Irrthum auch auf Die gingabe der Va⸗ 
Iuta ſich erftredt — die Tradition an ſich 


der Irrthum über die ftipulierte Rüd- 

zahlungsjumme die Binfenleiftung, ift 
daher Het weſentlich (f. vorige ote). 
Übrigens ift der im Terte ausgejprochene 
Sat nicht ausnahmslos richtig (fo, ſcheint 
es, 3. 8. Huſchke ©. 25); man denke 
eine an den Yall, daſs der Darleiher 
entweder jein ganzes Capital bei dieſem 
Schuldner anlegen wollte, oder gar 
nichts. gl. gegen die allgemeine Auf- 
ftellun ng jener Regel, welche auch Haſen⸗ 
öhrl J ©. 568, und Krainz I ©. 45 
annehmen, Bitelmann 1. c. ©. 605}. 
— Unricdtig ift e8 jedenfalls, den Irr⸗ 
tum binfichtlich Summe oder Quantität 
ſchlechthin für unweſentlich zu erklären, 
wie Zeiller II ©. 35, Nippel vi 
©. 57, Winiwarter IV'S. 28, Stu⸗ 
benraud II ©.206, Krainz I ©. 42 
5 2; Dagegen Hafenöprl B ©. 567 


14 Auf die berühmte Controverje, ob 
in foldem Yalle Eigentum übergehe 

.36 D. de acq. dom. 41, 1 und 
L. 18 D. de R. C.) ift bier nicht ein" 
zugehen. gl. übrigens oben N. 5. 

15 „Mindeftens”; denn einmal tritt 
— von bem Falle eines Miſsverſtaͤnd⸗ 
niſſes abgelehen ($ 869) — ftet3 nur 
relative Nichtigkeit ein, Der irrende 
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für Herausgabe feiner Bereicherung zu haften (condicetio sine 
causa).'® 

Der Einflufs der Handlungsunfähigfeit!?. eines der Con— 
trahenten wird unten?!® zu beiprechen fein. 

3. Auch für die Stellvertretung gelten die allgemeinen 
Normen? Doch ift wohl zu jcheiden zwijchen „consensus® und 
„res“; es Tann Stellvertretung in Bezug auf beide, aber auch 
nur eine® von beiden vorliegen?! Wo 3. B. der Stellvertreter 
namens des Darleihers die VBerpflichtungserflärung des Schuldners 
entgegennimmt, indem er zugleich namens des erjteren deſſen Geld 
als Baluta tradiert, trifft Vertretung im obligatorifchen, wie im 
dinglichen Rechtsgeſchäfte zuſammen. Aber der Vertreter mag ebenfo 
bei „Abſchluſs“ des Darlehensvertrages im Namen feines Geichäfts- 
herrn das Darlehenscapital aus Eigenem geben;?? die Eigenthums- 
übergabe vollzieht er dann im eigenen Namen.?? In beiden Fällen 


(&fäubiger oder Schuldner) kann alfo 
auch auf dem Bertrage beitehen; ſodann 
lönnen weitergehende Erſatzanſprüche be⸗ 
ur fein (8 869, $ 874). gl. oben 


16 Nur wenn, bei Diffens über Die 
causa, der Geber Schenkung beabfichtigte, 
wird auch derjenige, welcher nicht an 
abjtracte Wirkung der Tradition glaubt, 
mit Ulpian (L. 18 cit.) dem Empfänger 
exceptio doli gegen die condictio des 
Geber3 gewähren. müflen; vgl. Hufchte 
©.26 und beſ. Strohall.c. ©. 369 ff.; 
offenbar ift Dies auch der Gedankengan 
von geiller II ©. 36 und Nippel V 
©. 58. Wenn Hafendhr! I ©. 575 
N. 15 Hiegegen bemerkt, bei berartigem 
Irrthume fei der Vertrag nichtig, fo ift 
da3 wahr, aber daraus folgt nicht, daſs 
Zeiller’S Anſicht 1. c. irrig fei. 

17 Specielle Beſchränkungen im 
Abſchluſs von Darlehen f. unten $ 13. 

hnliche Normen wie das S. C. Mace- 
donianum Tannte noch Wg. Gb. TI 
88 261. (vgl. Br. 2.9.1, 11 88674 ff.); 
fie wurden im a. 5. Gb. befeitigt; |. 
die Begründung bei Ofner II ©. 64 f. 

18 Wegen des Zulammenhanges mit 
der Wirkung der Valutaübergabe. S. 89. 

19 Während hier im römischen Rechte 
„singularia quaedam recepta sunt“: 
Ulpian inL. 15 D. de RR. C. 12, 1; 
ähnlich im preußiſchen Rechte (Pr. 


L. RJ, 11 88 671 ff.; vgl. noch unten 
N. 25). Allein „es beſteht kein Bedürf⸗ 
nis; die Grundſaͤtze über die Stellver⸗ 
tretung, Geſchäftsführung ohne Juftrag 
die Condictionen genügen“: D. Mot. 
©. 311. Recht unverftändlich iſt bie 
Erklaͤrung jener Singularitäten bei 
Huſchke ©. 36f. N. 1; oder bei Bra- 
kenhoeft in Haimerl's Vrtlihrſchr. V 
S. 198 N. 7. 


20 Nicht zu verwechſeln iſt Stellver⸗ 
tretung in der Darlehenshingabe und 
indirecte Hingabe der Valuta, wovon 
unten 8 10. —* darin Gruchot XII 
©. 670 f. 

21 So war in dem Falle SIg. 630 
der obligatorifche Vertrag vom Gläubiger 
perjönlich geichloffen und es handelte 
jih nur um die Frage, ob die Valuta 
bon feiner Gattin aud in feinem Namen 
gegeben jei. 

22 Daſs e8 — menn der Conſens 
vorliegt — nur darauf ankommt, daſs 
die „res“ auf Rechnung des Gläubigers 
dem Schuldner zugewendet werde, |. unten 
88 9 und 10. 

28 In Bezug auf die „datio“ ift 
er „itiller Stellvertreter”; in dieſer 
Beziehung (f. unten N. 26) vielleicht 
auch bloßer negotiorum gestor — ift 
er nur Bevollmächtigter betreifs des 
obligatorifchen Bertrages, fo tritt Directe 
Wirkung für den Ge häftöheren ein. 
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entiteht die Darlehensobligation zwifchen dem Empfänger und dem 
Auftraggeber, gleichgiltig alfo, mit weilen Geld der Mandatar die 
Baluta auszahlt.?* 

Umgekehrt aber: Gibt jemand ohne Vollmacht als Dar- 
Iehen im eigenen Namen dag Geld eines dritten, oder das cigene 
Geld im Namen eines dritten, fo fann für den dritten feine Dar- 
lehenzforderung entſtehen;* denn im erſten Falle fehlt es an der 
Abficht der Führung eines fremden Geſchäfts, dem Conſenſe für den 
dritten, mag auch die „res“ defien Vermögen entnommen jein; im 
letzteren Falle liegt diefer Wille vor, vermag aber als „jtellvertretende 
negotiorum gestio“ für den dritten feine directe Wirkung zu äußern 
($ 881).°° Ebenjowenig aber kann die Obligation entjtehen in der 
Berjon des Geber jelbjt,*” erfteren Falles, weil es an wirkjamer 
Übergabe des Capitales, der res, leßteren Falles, weil ed am Gläu- 
bigerwillen des Gebers, dem Confenfe, fehlt. Überall fann nur eine 
condictio sine causa bezüglich des Hingegebenen?® in Frage fommen. 


- L.9 


24 Bol. Gruchot XII ©.679. „Non 
unde originem habet pecunia, sed qui 
contraxit .... requiritur": L. 7 C. si 
cert. 4, 2. 

25 Wie das befanntlic) (auf Grund 
88 D. de R. C. und anderer 
Stellen) zumeift angenommen wird; 1. 
vor allen Shering Xhrb. f. Dogm. II 
© 87 fi. und Shloßmann Grün- 
Sur Btichr. IX ©. 505 ff. (dagegen 

uſchke ©. 29 ff, ©. 40, Dernburg 
P. II 886 N. 4). Allerdings würde dann 
„das Darlehen kaum mehr als Vertrags⸗ 
verhältnis erſcheinen“. Goldſchmidt 
Ihrb. f. Dogm. XXIV ©. 9%, auch 
nicht als Vertrag zu Gunſten eines 
dritten, wie Mitteis Lehre v. d. Stell⸗ 
vertr. S. 68 ſagt. Ähnliche Theorien 
haben Eingang gefunden in den Heſſ. 
Entw. HU Art. 134, und den Dresden. 
Entmw. Art. 525; vgl. auch Sächſ. ©b. 
8 1074. 

26 Unbeauftragte Geſchäftsführun 
fann erft durch Ratihabition (8 1016 
Directe Wirkung für den dominus negotii 
erlangen, niemald aber die „itellver- 
tretende negotiorum gestio” (im Sinne 
von Zimmermann, Gtellvertr. neg. 
gest. ©. 136 f.) als ſolche: 8 881. Uller- 
dings fajst man ben cit. 8 881 (,kann 
niemand für einen anderen ein Ber 
ſprechen machen oder annehmen”) häufig 
als principielles Verbot des Vertrages 


zu Gunften britter auf (den Gegenfak 
zwiſchen beiden Verhältniſſen hat Zim⸗ 
mermann l. c. ©. 50ff. trefflich aus⸗ 
einandergejett) — 1. 3. 8. Unger 
Bertr. zu Öunft. dritt. S. Mff. Stuben- 
rauch I ©. 217 f. (dagegen Stein- 
bad ©. 8. 1877 ©. 175 f., Hafen- 
öhrl 1 ©. 428, Krainz 16.9) — 
läſst ſich aber durch ihn nicht, wie man 
meinen follte, abhalten, directe Wirkung 
der negotiorum gestio zu ftatuieren; |. 
©Ig. 9869, 8229, 6355 und insbeſon⸗ 
dere 4146. 

27 Anders Sächſ. Gb. $ 1074. 

28 Die condictio fteht im legten 
Tale natürlid) dem Geber zu. Im 
erften Falle Hat zunächit der Eigen- 
thümer des Gelbes die Eigenthumsklage 
gegen den Empfänger. Iſt aber Diele 
— wegen „Confumtion” des Gegebenen 
— weggefallen, jo wird der Darlehens 
vertrag zwiichen dem Empfänger und 
dem Geber perfect (j. unten 8.9 Zuſ.), 
daher auch Hier feine condictio Des 
früheren Eigenthümers, jondern nur 
Erſatzanſpruch desjelben gegen den Dar⸗ 
lehensgeber; ihm ald „Erſatz“ durch 
cessio legis die Darlehensforderung des 
letzteren aufzudrängen, iſt kein Grund 
vorhanden. So conſtruieren aber auf 
Grund Br. L. R. 1, 11 88 665 ff. 
Grudot XII ©. 680, Dernburg Br. 
R. II ©. 500. i 


| 5 9. Der Abſchluſs des Darlehensvertrages. 71 


69. 
B. Die Hingabe des Darlehens (Res). 


Für die moderne Verkehrsauffaſſung bejteht die Darlehenscaufa 
in dem Zur-Verfügung-ftellen eines „Capitals“, ohne Rüdjicht auf 
Die concrete Geftalt, in welcher dies gejchieht." Daher kann die Dar- 
fehenshingabe fi) vollziehen nicht nur in der Übergabe des Eigen- 
thums von Fungibilien, welche der Gattung nach zurüdzuerjtatten 
find, ſondern auch — innerhalb der gejeglichen Schranken — dur 
Übertragung anderer Sachen oder Rechte gegen Rücdleiftung ihres 
GSeldwerthes, oder endlich auch ohne Übergang einer Sache oder 
eines Recht? vom Darleiher auf den Entlehner dadurch, daſs irgend- 
wie auf Rechnung des erjteren dem letzteren die Nubung eines 
Capitals verichafft wird. In den beiden erfteren Fällen kann man 
von einer directen,? im letteren von indirecter Hingabe des 
Darlehens jprechen. 


1. Die directe Hingabe. 


Als directe Capitalsüberlaffung erfcheint die Übergabe de3 
Eigenthums vertretbarer Sachen, bei. Geld, vom Darleiher an den 
Entlehner,? welche in allen Formen der Tradition erfolgen kann, jo 
namentlich auch durch brevi manu traditio.‘ 

Wollte in dieſer Weije ein Darlehen gegeben werden, und 
geht aus irgendwelchem Grunde auf den Empfänger Eigenthum nicht 
über, jo ift der Zwed des Darlehens — Gebrauch verbrauchbarer 


1 ©. oben $ 2, Zul. 1. geben u bie zömifihen yuriften aus. 
2 Zur „ directen Hingabe” rechne gl. Huſchk 


ich auch die Hingabe eines „Gelddar⸗ 
lehens“ in anderen Sachen, da hier 
doch immer dad, was als „Capital“ 
ũberlaſſen werden ſoll, durch Tradition, 
Ceſſion, Giro u. dgl. unmittelbar and 
dem Eigenthum des Gebers in das des 
Nehmers übergeht. Inwieweit dies nad 
öfterr. R. zuläflig iſt, ſ. oben $ 7, 
vgl. unten 810. — Einigermaßen ver- 
wandt mit der Unterjcheidung im Texte 
ift die Entgegenftellung von einfacher 
und „zuſammengeſetzter Zumeration 
bei Heimbach Ereditum ©. 146 ff. 

3 Bon biefem Rormalfalle N „pecunia 
profieiseitur“: L. 2 8 3 


So Hg vom Deyofitar das 
(al3 dep. regulare) hinterlegte Geld als 
Darlehen überlafien wird, ober dem 
Mandatar dad auf 'den Namen des 
Geſchaͤftsherrn eingehobene (noch unver- 
mengte) Geld. Darin liegt offenbar noch 
feine Erweiterung der Darlehenähingabe 
über das „ex meo tuum fieri“ Hinau2. 
Bol. Sindſcheid ID ©. 426 M. 10, 
Huſchke ©. 58. Diefer Fall follte 
nicht mit dem der „Schuldverwandlung” 
(unten 8 11) verwechjelt werden, tie 
3. ©. bei Winiwarter . 180. 
* dagegen ſchon L. 34 pr. D. mand. 
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Sadhen —, welcher Eigenthum des Empfängers erfordert, verfehlt, 
fomit fein Darlehensvertrag zuftande geflommen.. So 3. 3. bei 
Ungiltigfeit der Tradition wegen Irrthums,“ wegen mangelnder Voll- 
macht des Vertreters zur Übergabe, wegen Handlungsunfähigfeit 
einer Partei, oder bei Unwirkjamkeit wegen mangelnden Eigenthums 
des Geberd. Infoweit? ift es richtig, dafs Eigenthumsübergang 
Borausfegung des Darlehens fei? Allein gegenüber der oben ge= 
dachten freieren Wuffaffung der „res“ tritt diefer Sag immer mehr 
zurüd.? Vor allem kann der Darlehensvertrag perfect werden, wenn 
die Übergabe der Valuta, obgleich fie an fich Eigenthum zu über- 
tragen nicht vermochte, dennoch thatfächlich denfelben wirtjchaft- 
lien Erfolg wie die EigenthHumstradition für den Empfän- 
ger hatte, d. i. ihm auf Rechnung des Gebers die Nubung des 


Capitals zuführte.!® 
Betracht: 


In dieſer Beziehung kommt hauptſächlich in 


a) die Hingabe eines Darlehens mit fremden Sachen (bef. 


fremden Gelde).!! 


a) Tritt Ermädtigung oder NRatihabition ſeitens des 


5 Irrthum, welcher bloß den Tradi- 
tionsact berührt, nicht den Conſens über 
die Obligation; vgl. oben 8 8 N. 13. 

6 Auch Hier Mangel der Vollmacht 

ur Tradition und zum Bertragsab- 

{stufe zu icheiden (vgl. oben 88 3.3). 

r wenn bloß eritere3 vorliegt, kann 
das Darlehen noch nachträglich (durch 
Bermengung u. dgl., |. unten) perfect 
werben; cf. L.1182D.deR.C.12, 1. 

7 Bedenflich aber, den Satz als all- 
gemein giltig hinzuftellen, wie Wg. &b. 

8 96, oder, wenngleich in negativer 
Form D. Entw. 8 453 (vgl. Mot. II 
©. 307), Windſcheid ©. 425, 
Wendt ©. 589, Hruza Novat. ©. 36, 
auch Dernburg Pr. R. II ©. 498 
(viel beſſer B. II ©. 223). ©. dagegen 
Huſchke S. 47f. Shloßmann Grün- 
hut's Ziſcht. IX ©. 528, 540. 

8 Den Beweis, dajs nicht Eigen«- 
in übergegangen jei, hat der Em⸗ 
p anger qu führen; Jhering Geiſt II 

©. 76, Beſitzwille ©. 152 f. 

I Bol. bei. Schloßmann J. c. 
©. 530 ff. Ebendeshalb gehört der 
Nachweis, daj3 das Darlehen mit eige- 
nem Gelde gegeben jei, nicht zur Sub- 


ftantiterung der Klage; vgl. ©. R. ©. 
XVI ©. 287. 


10 Sehr gut handelt darüber Do- 
nellus Ad. Tit. de R. C. Rr. 6 (Opera, 
Ed. Macer. 1832 Tom. X p. 219, 220), 
Brinzkrit. Vierteljhrſchr. äXXVG. 196f., 
Keller P. ©. 566; vgl. Dernburg 
P. II ©. 225, Wendt ©.163. Einen 
gejeglichen Anhaltspunkt für die Theſe 
bietet 3 1461: wenn die Hingabe zu 
Darlehen als Erfigungstitel genannt ift, 
jo folgt daraus, daſs das erjejlene 
Eigentum eben auf Grund der Dar⸗ 
lehenscauja dem Empfänger erworben, 
das Darlehen alfo dadurd) perfect ge- 
worden ift. — Im übrigen bilden dieſe 
Tälle das gerade Gegenftüd zu den Fällen, 
wo die „datio“ zwar nicht Darlehen, 
aber condictiosinecausa begründet: Dort 
vollwirfjame Hingabe, aber mangeln- 
ber Eonfens (ſ. oben $ 4 II), bier gil- 
tiger obligatorijcher Wille, aber Mangel 
ber „res“. Gegen die Verwechſelun 
beider (be. bi Heimbach J. c. S. 1807) 
ſ. Huſchke ©. 26. 

11 Beifpiele in L. 11 82 D. de 
R. C. 12,1, L. 94 $1 D. de sol. 
46, 3, 
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Eigenthümers?* Hinzu, fo wird dadurch felbftverftändlich das Dar— 
Iehen zwiſchen Geber und Nehmer des Geldes perfect. 
= 6) Erwirbt der gutgläubige Entlehner durch Erfigung oder 
unter den Borausjegungen der 88 367 oder 82418 oder (an 
Geld) des 5 371* Eigenthum troß mangelnden Rechts des Gebers, 
jo ift der Erfolg der Hingabe erreicht, der Darlehensvertrag alſo 
begründet. Der bisherige Eigenthümer des Geldes aber fann einen 
Anſpruch nur gegen den Darleiher erheben, fei es auf Grund De- 
licts, jei es durch Bereicherungsffage. 

y) Anlangend Bermengung und Conjumtion des Empfangenen 8uſab. 
iſt zu fcheiden: 

aa) An Geld, Snhaberpapieren und anderen vertret- 
baren Einzelfachen erwirbt der ſchlechtgläubige Empfänger erft 
durch deren Vermengung Eigenthum ($ 371). Erft durch diefe con- 
valesciert aljo das ihm gegebene Darlehen." Diefe aber genügt; 
denn der zwijchen Den Contrahenten vereinbarte Zweck, der Über- 
gang des gegebenen Capitals in das Vermögen des Entlehners, ift 
Damit erreiht. Mag fern, dafs lebterer dem dritten (Eigenthümer 
des Geldes) aus feinem Verſchulden wegen der VBermengung des 
fremden Gutes haftet;!° allein dies beruht nicht auf dem Mangel in 
der Hingabe des Darlehens, jondern auf dem jelbftändigen Nechts- 
grunde feines eigenen Delicts. Deshalb Tann er fich feinem Ge- 
fchäftsgenoffen gegenüber darauf nicht berufen!” Der Erjaban- 
jpruch des Dritten gegen ihn concurriert daher mit defjen etwaigem 
Delictsanſpruche gegen ben Geber des Geldes. Ift aber ein folcher 
nicht begründet, fo fann ein Bereicherungsanſpruch de3 dritten auch 
bier nur gegen den Darleiher, nicht gegen den Entlehner fich richten."® 





12 Verſchieden davon iſt die Bevoll⸗ 
mãchtigung ur ingabe al3 Darlehen 
im Namen igenthümers, wovon 
oben 8 8 die rede war. 

13 Mit Rüdficht auf die weitergehen- 
den Säße bes 5 371 fommen bier natür- 
lich nur andere Saden als Geld in 
Betracht. Bol. yuiäte ©. 46; Wini- 
warter IV ©. 181 f. 

14 Bezw. rt 30€ 9. G. B. Bgl. 
Randg Eigenthumäredit I ©. 312. 

15 Bgl. D. Mot. II ©. 307 (bie 
Citate in N. 1 daſ., insbeſ. 88 1083, 
1084 a. b. Ob. find nicht verftändlih) 
Unrichtig Biniwarter IV ©. 1 

„Aus der Thatſache der Ber 


miſchung als folder” erwächst dem 
früheren Eigenthümer fein Anſpruch: 
Hartmann rechtl. Begr. d. Geld. (186 ) 
©. 26 f. Uber auch nicht jedes Wiffen 
de3 Empfänger3 von dem Nicht-Eigen- 
thume des Gebers, mala fides in dieſem 
Ginne, ift ſchon Delict gegenüber dem 
Eigenthumer. 

1? Irrig ſchein Stubenrauch II 
©. 328 in ſolchem Falle das Darlehen 
nicht convalescieren zu lafjen. 

18 Bereichert ift der Darleiher, wel⸗ 
cher mit fremden Gelde eine Darlehens- 
forderung erworben, nicht aber ber 
Schuldner, der dur Aneignung diefes 
Geldes fich jenem verpflichtet hat. 
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bb) Sind fremde „Duantitäten“ (Wein, Öl u. dgl.) ala Dar- 
lehen gegeben, fo bleibt der Empfänger auch nach ihrer Vermengung 
dem dritten Eigenthümer in allen Fällen für deſſen Antheil ver⸗ 
haftet ($ 415), es kann dadurch aljo niemals die Tarlehenzobligation 
in Kraft treten. 

cc) Phyſiſche Conſumtion des Empfangenen bat ftet3 that- 
jächlich die Realifierung des Zweckes der Hingabe zur Folge, daher 
Perfection des Darlehen?.? Der juriftifche Verbrauch (Ausgeben 
des Geldes) wird praftifch fajt immer mit „Vermengung“ verbunden 
fein oder zu folcher führen, jomit die Darlehensobligation zur Ent- 
ſtehung bringen.” Doch muſs dies nicht ausnahmslos zutreffen.?* 
Es läſst fih daher nicht ſchlechthin behaupten, daſs durch Verbrauch 
des Empfangenen ſeitens des Entlehners das Darlehen perfect werde. 

b) Die Handlungsunfähigkfeit eines der Contrahenten kommt 
für beide Vertraggelemente in Betracht, die „res“ und den „Con- 
ſens“.» Abſolute Handlungsunfähigkeit hindert ſelbſtverſtändlich 
die Giltigkeit beider, und nur eine Bereicherungsklage kann in Frage 
fommen.?? Näherer Beleuchtung bedarf nur die beſchränkte Hand— 
lungsfähigkeit (minderjähriger infantia majores, erflärter Ver⸗ 
jhwender* u. a.) u. zw. zunächſt 

a) auf Seite des Darleihers. Da der obligatorifche Vertrag 
im Darlehen nur einfeitig verpflichtend wirkt, jo ift der befchränft 
Handlungsfähige zur Confenserflärung (Gläubigerwillen) befähigt, 
während er unfähig ift zur Vollziehung der Hingabe, als einer Ber: 
äußerung. Man könnte daher jagen: erftere fei giltig, letztere ungiltig; 
das Darlehen käme zunächſt — mangeld der „res“ — nicht zuftande, 
würde aber perfect in al’ den Fällen, in welchen die Wirkung der 
Tradition erjeht wird durch andere Vorgänge” (Vermengung des 
Geldes, Erfitung u. dgl... Allein beide Seiten des Gefchäfts laſſen 
fih nicht in diefer Weile trennen. Iſt die Willenserklärung über 


19 Windſcheid I ©. 225 N. 8. 

20 Über die mögliche Delictöflage des 
früheren Eigenthümers gilt auch bier 
das zu aa Gefagte. 

21 ©, bie — Hraftiich nicht jehr wich⸗ 
tigen — zu anteriigeibenben Fülle unten 
im Zuſatze ©. 79. 

22 Lehteres würde ſtrenge genommen 
oben De 38 u erörtern — ſein (vgl. 

28 Sorknleßeenz durch Conſumtion 


bel: Iomn, ge nicht vorkommen. 
Huf chke 

24 BL no unten 8 13. 

25 Sp B. Keller P. ©. 566, 
Windicheib II ©. 425, Witte Ber 
reicherungsflagen ©. —* S. dagegen 
Voigt Condict. S. 750 

26 Auf den engen oſammenhang 
der causa credendi mit der Tradition 
iſt ſchon oben 8 4, II Hingewiejen; |. 
auch unten R. 30; treffend jagt Gajus 
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die Hingabe ungiltig, fo ift eben ungiltig der Conjens auch über die 
causa diejer Hingabe; und auch der thatfächliche (nachträgliche) Ver: 
mögenserwerb des Empfängers kann nicht auf der causa des Dar- 
lebend beruhen; mit anderen Worten, von folder Convalescenz 
des DBertraged kann nicht die Rede ſein,“ fondern nur von con- 
dietio sine causa.?® 

P) Auf Seite des Entlehners bedeutet umgefehrt die „res“ 
einen Vermögenserwerb, zu welchem der beſchränkt Handlungsfähige 
befugt ift, der Conſens die Übernahme einer Verpflichtung, zu welcher 
ihm die Fähigkeit fehlt. Zrennt man beides, fo erjcheint daher die 
Darlehensobligation ungiltig, der Eigenthumsgerwerb giltig, und nur 
eine Bereicherungsflage begründet.” Allein auch Hier wird fich die 
Hingabe von ihrer causa nicht losreißen laſſen. Der Vertrag muſs 
als Einheit ſtehen oder fallen ($ 865).°° Das dem Handlungsun« 
fähigen gegebene Darlehen ift jomit ungiltig, ebenfo aber die Tra- 
dition.?! Der Geber Hat zunächſt bingliche Klage zur Rückerlangung 
der Baluta, an deren Stelle erjt bei Vermengung (Confumtion) 
die condictio ($ 877) tritt.3? 


(L. 9 pr. D. de auctor. 26, 8) vom 
Bupillen: „adquirere stipulando.... 
sine tutoris auctoritate potest, sed 
eredendo obligare sibi non potest“, 
dazu 2, I quib. al. 2,8 u. Gaj. D, 
82. Huſchke ©. 26: „Der Conſens 
muſs .... in Einheit mit feiner realen 
Begründung ..... vorhanden fein”, vgl. 
e. 43. Richtig hierin Stubenraud 
IH S. 328, Pferſche Bereicherungsti. 
S. 169 fi, 211. 

27 Ein anderes ift es, baf8 die Gil- 
tigkeit des Vertrages nad) 8 865 in 
Schwebe bleibt (Unger Grünhut's 
Ztſchr. I ©. 366 f.) bis zur Entſcheidung 
des Bormunds über denfelben. Nur 
dadurch unterfcheidet fich aljo dieſer Fall 
von dem jeitend eines abſolut Hand⸗ 
lungsunfähigen gegebenen Darlehen. 

23 Huſchke ©. 47. Die praltiichen 
Unterjchiede der condietio und der Dar⸗ 
lehenstlage f. oben 84 LI. 

293 S z. B. Huſchke ©.79 f. Über 
die öfterr. Literatur |. Baplitet Kt. 
aus unger. Bereicher. S. 33 N. 4u. S. 86. 

30 Für diejen fpectellen Fall läſst 
fi die herrſchende Theorie von der 
abftracten Wirkung der Tradition ( . 
oben 8 8 R.5) ſchon wegen der Faſſung 
bes 8 865 nicht Halten. 8 865 erwähnt 


nämlich nicht nur bes wechſelſeitig ver- 
pflichtenden Vertrages („Verſprechen an⸗ 
nehmen”, „ſelbſt verſprechen“), jondern 
aud der „Annahme“, mit welcher „eine 
damit verfnüpfte Laft übernommen” 
werden foll (ander® noch Wg. ©b. III 
8 12; vgl. Ofner I ©. 9); darunter 
fallt aber wortdeutlih die Annahme 
„eredendi causa“ (vgl. dazu oben S. 40f.). 
Beides falst aljo $ 865 als Einheit auf, 
und dad ganze Geſchäft, die Annahme des 
Eigentums ſowie das Verſprechen ber 
Rückzahlung, erflärt er als relativ nich⸗ 
tig. Ich würde aber überhaupt in dem 
cit. 8 865 ein. Hauptargument für da3 
Erfordernis wirflicher causa zur Tra- 
dition nach Öfterreichiidem Rechte er- 
bliden. Vgl. dazu namentlih Strohal 
l. c. ©. 433 ff. 

31 Auch Hier aljo der Unterjchied 
gegenüber abjoluter Handlungsunfähig- 
teit nur die bedingte Nullitätdesganzen 
Borganges nad) 8 865. 

32 Die Vindication wird felten bei 
Geld, wohl aber etwa bei Hingabe von 
Wertpapieren (8 991) praktiich werden. 
Ein Analogieſchluſs aus der Norm, 
weihe 8 1424 für bie ich an 
Handlungsunfähige enthält, auf Die Obli⸗ 
gierung derſelben ift wohl nicht ftatthaft. 








76 89. L Bud. Geichäftsohligationen. 


Bei dolofer Verſchweigung der Handlungsunfähigfeit aber 
($ 248 8 866) geht die Haftung des Darlehensempfänger® weiter 
als bis zur Bereicherung; er hat das volle (negative) Interefje des 
Gebers zu erſetzen. Allein, fo wenig ber Bereicherungsanſpruch in 
erfteren Fällen mit Convglescenz, jo wenig darf diefer Erſatzanſpruch 
mit Giltigfeit des Darlehens verwechſelt werden.?® 

Völlig verjchieden davon find daher die Ausnahmsfälle Der 
88 151, 246 und 247,% in welchen die mit Bezug auf ein gewiſſes, 
dem fonft Handlungsunfähigen zur freien Verfügung überlafjenes, 
Bermögen eingegangenen Schulden giltig find.?® 


Zufag, Der Sat, dafs durch Vermengung und Conſumtion * 
der Befiter Eigenthum fremden Geldes ermwerbe, bedarf hier — für das 
Öfterreichifche Recht?? — näherer Prüfung, um feftzuftellen, inwieweit 
auf ſolche Art ein mit fremdem Gelde gegebenes Darlehen convalegciere. 
— Was nun 1) die „Vermengung“ betrifft, jo enthält $ 371 zwei 
Rechtsfäge: Durch Beſitzerwerb in gutem Glauben wird an Gelb, 
Snhaberpapieren und anderen Fungibilien fofort Eigenthum begründet; ?® 
der ſchlechtgläubige Befiger aber erwirbt Eigentum erjt durch eine 
Bermengung diefer Sachen, durch welche deren „Unterfheidung“ bon 
anderen unmöglid) wird. Das a. b. Gb. gibt aber — im $ 415 — 
noch eine andere Vorſchrift, nach welcher „vermengte Sachen” ihren bis- 
berigen Eigenthümern gemeinfam werden, wobei guter oder böfer 
Glaube des Beſitzers gleichgiltig, und auch das „Verſchulden“ betreffend 
die Vermiſchung nur für die Frage entfcheidend ift, welcher von beiden 
Zheilhabern die Wahl haben folle, ob das Ganze gegen Abfindung des 
anderen Theiles ihm oder dem Gegner zu bleiben habe. Auf alle Fälle 
muſs jomit hier der bonae fidei tvie der malae fidei possessor in der oder 


nur als Specialfall der Eonfumtion, ]. 
Glück XI ©. 38 N. 100, und fchon 
Donell 1. c. p. 222 s., aber ebenjo 
viele Neuere, vgl. Comte Erwerb d. 


88 Sehr beutli trat der Gegenja z8 
an in der Berathung über Ri: 86 
i ne ID ©.401f., vgl. 1 S. 198. 

. bon oben ©. 42 


a Die condictio mit der Haftung 
nad) $ 246 vermengte die 2. Inftanz 
Slg. 10850; richtig die 3. Inſtanz. 

35 Grundlos ift die Anſicht von 
Dierl, Surift III ©. 324 f., daſs Dar- 
lehen an Minderjährige im Zweifei als 
im Hinblicke auf die nach 8 246 oder 
8247 frei disponiblen Vermögenstheile 
geihlofien gelten müflen. Wohl aber 
it Dies Hat, wenn dem Minderjährigen 
ein „Vorſchuſs“ auf die ihm in einem 
Dienftverhältnifie gebührende Ca Sage ge⸗ 
geben iſt; vgl. Now 

36 Die Alteren faſſen die Bermengung 


Eigenth. an Geldftüden (1887) S. 8ff., 
Bechmann a .Acceſſ. 
©.31, Unger I ©.403 N. 10, ®old- 
(hmibt Handelsr. I ©. 1142. 

87 Über römifches Recht, auf welches 
bier nicht einaugehen Al f. bei. Hart- 
mann rechtl. Begr. d. Geld. ©. 20 ff., 
Bekker B. IS 75 Bei. IH, Karlowa 
Krit. Vierteljhrſchr. ©. 530 ff. 
Comtel.c 

38 Bol. Unger Entw. eines brol. 
Gb. f. Sad. (1853) ©. 203, Randa 
Eigenthumsr. I ©. 312. 

39 Randa J. c. ©. 314. 


von 
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jener Form den Untheil des anderen herausgeben.” So verichieden 
diefe im 8 371 und im $ 415 gejebten Rechtsfolgen offenbar find, fo 
fcheinen doch auf den erſten Blic beide Geſetzesſtellen den gleichen Fall 
zu betreffen. Und in der That führen manche unferer Kommentatoren 
ganz arglos da und dort die VBermengung von Geld als Beifpiel an.* 
Anders Randa, welcher das Anwendungsgebiet beider Normen dadurch 
trennen will, daſs er 8 371 nur auf Geld und Inhaberpapiere bezieht.? 
Allein dagegen Spricht entjchieden, dafs diefe Dinge im $ 371 nur als 
Beifpiele genannt find.*? Man könnte dann verfucht fein, einen Ausweg 
dadurch zu gewinnen, daf3 man unter 8 371 nur die Fälle der Tra— 
Dition don Fungibilien begriffe,‘* während 8 415 andere Arten des 
Befigerwerbs reip. der Bermengung umfaſſe. Die Nähe des 8 367 zu 
eriterer Stelle ließe: in der That eine ähnliche ratio legis vermuthen.*° 
Allein eben diefe ratio — Schub des Verkehrs — würde nach allgemeinem 
Princip nur dem gutgläubigen Erwerber zugute fommen, pafste aljo 
wohl zu dem erſten Sate des $ 371, nicht aber zu dem zweiten; und doch 
ift Har, daf3 beide Sätze für denfelben Kreis von Fällen ausgejprochen 
find.*® Andererfeits fehlt im $ 415 jeder Anhaltspunkt dafür, ihn aus- 
zujchließen, fall3 der „Vermenger“ durch Tradition in ben Beſitz der 
fremden Stüde gekommen war. So erübrigt nur, doch wieder im 
Dbjecte der Vermengung die Abgrenzung zu fuchen, aber anders als 
Randa. Bolllommen befriedigend fcheint e3 nun, wenn man 8 415 
auf „Duantitäten” bezieht, deren einzelne Beitandtheile im Verkehr 


40 Die Conſtructionsfrage, ob dabei 


Krainz, II 88 219, 234, bezieht 8371 
Quantitãtsvindication oder con- 


nur au Vermengung eigenen Geldes 


dietio zu ſprechen jet, intere| tert bier 
nicht; vgl. Behmann 1. .28 f., 
Randa l. e. ©. 315 NR. 4 Erſterer 
Standpunkt liegt jedenfalls unſerer Codi⸗ 
fication nicht ferne; erklärten doch ältere 
Entwürfe die commixtio geradezu für 
ganz ohne vechtlichen Einttufs, wenn 
„jeder durch verhältnismäßige Xheil- 
nehmung an dem Ganzen eben dasjenige 
wieder zurüderhalten kann, was er vor 
der Vermiſchung gehabt“, . Harra⸗ 
TR Entw. Horten's OD, 4 


41 ©. Nippel III ©. 330, ®Wini- 
warter II ©. 186, Stubenrand I 
©. 468, 504. Bol. übrigens unten 
R. 51. In dem Falle Sig. 3705 
wurde ſogar verfuht, 8 415 auf das 
durch den Mandatar mit eigenem ver⸗ 
mengte Geld reip. den mit dem Ganzen 
gemachten Gewinn zu beziehen. 

42 Allerding3 nur, was den erften der 
obigen <iße betrifft (Erwerb bona fide) 
—- I. c. 12 f. Zuſtimmend Krasno⸗ 
polsti Krit. Vtljhrſchr. XXVII ©. 491. 


mit fremdem. 

43 Deshalb kann auch die ratio des 
8 371 (anders wohl bezüglich Urt. 306 f. 
9.9.8.) nit in der „Umlaufsnatur“ 
des Geldes (Goldſchmidt l.c. ©. 1143 
*. ) 2 geluct, noch aus biejer mit Randa 

313 ein Schluf3 auf die Frage 
—88* werden, ob auch Legitimations⸗ 
len unter die Norm des 8 371 
allen 

4“ So Randa L c. ©. 312 (ogl. 
©. 314 N. 43), aber wieder bloß 
den erſten Rechtsſatz; während er 
L. R. J, 15 8 45, der doch wohl in 
diefem Punkte nicht wefentlid anders 
lautet ala 8 371, jo veriteht, daſs auf 
die Art des Befiperierbö nichts anlomme. 
Vgl. au Erner l. . 69. 

45 Bol. Beiller I S. 141 f. 

46 Died gegen Randa's Unterjchei- 
dung (f. oben R. 42 u. 44). Es darf 
auch darauf Hingewiejen werden, daſs 
Wg. Sb. II 8 88 die Unterjcheidung 

zwiichen gutgläubigem und jchlechigläu- 
iger Erwerb noch gar nicht fannte, 
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nur wie Atome des Ganzen, nicht als felbftändige Werte angejehen 
werben, jo 3. B. Flüffigfeiten, Sand, Schotter, Getreide u. a. m. Daſs 
derartige „Quantitäten“ als eigene Sachen behandelt werden wollen, ift 
ſchon vielfach erkannt.” Insbeſondere erflärt fi aus diefer Auffaſſung 
— von aller fonftigen Unflarheit des $ 415 abgeſehen —, daſs unfer 
Geſetz die Vermiſchung folder Mengen in eine Linie ftellen konnte mit 
der Specification‘® und der Vereinigung von Saden. Wie bei der 
„Xcceffion” werden bier in der That zwei Sachen (Duantitäten) zu 
einer.*” Ganz andere Beurtheilung verlangen vertretbare Sachen, deren 
jede einzelne zwar im Berfehre der anderen gleichiteht, aber doch eigenen 
Wert befist, eine Sache für ſich ift — man kann fie (vertretbare) 
„Einzelſachen“*0 nennen; als Mufter derfelben durfte $ 371 mit 
Necht Geld und Anhaberpapiere??! anführen. Aber auch 3. B. Bücher- 
eremplare, Legitimationspapiere,°? Silberbarren zählen gewif3 dahin. — 
Aus alledem ergibt fih: Durch Hingabe fremden Geldes oder anderer 
vertretbarer „Einzeljachen“ als Darlehen wird dem gutgläubigen Empfänger 
fofort, dem bösgläubigen erſt durch die Vermengung, durch die Hingabe 


durch diefe Mobdification im a. b. Gb. 
(j. Ofner U ©. 523) aber an bem 
Anwendungsgebiet des ganzen $ 371 
nichts geändert wurde. 

7 Schey in Grünhut’3 Ztſchr. VID 
6.117, 1501, Dernburg B.1I©.168, 
Burdhard II ©. 141. Bgl. aud) 
Randa l. c. ©. 315 N. 44. 

48 Abgeſehen davon, daſs die Ber- 
mengung ungleichartiger Quantitäten zur 
Entftehung eines von den bisherigen 
verichiedenen Gemenges, aljo in der 
That einer Art Specification führen fann. 

43 8 415 und aud die Protofolle 
zu dem $ führen feine Beijpiele don 
hierher gehörigen Sachen an. Charakte⸗ 
riftifch aber, und füglih nur zu der im 
Texte vertretenen Suffaifung paflend ift 
ed, daſs im Entwurfe (Wg. Gb. UI 
8 147) von „vermengten Sachtheilen“ 
die Rede war, was von Beiller (\. 
Dfner I ©. 271) offenbar nur aus 
fttltftiichen Gründen in „Saden” umge- 
änbertwurbe. Auch die Quantitätsvindi⸗ 
cation” ift hier vollkommen am Plate, 
fehr zweifelhaft aber bei Geldvermengung, 
wo he Bekker 1. c. ©. 322 ftatutert; 
!. dagegen Comte L. c. S. 15 f. N. 4. 

50 Es iſt auch eine Abgrenzung jo 
verſucht worden, daſs nur bie Ver—⸗ 
miſchung „abgegrenzter Mengen“ zu 
MiteigentHum (8 415) führe (jo vielleicht 
Zeiller II ©. 202, Nippel III ©. 330, 
D. Mot. III ©.360 zu 8892 Entmw.); 
aber wo ift die Grenze für diefe „Ab- 


enzung“? Wenn der Dieb das ge- 
Koblene Palet Münzen mit dem zu 
aufe aufbewahrten zufammenschüttet, 
ällt dies’ dann unter 8 371 oder 8415? 
51 Die Vorgeſchichte der 88 371 und 
415 zeigt, daj8 man, im Anichluffe an 
die Lehre des gemeinen Recht? (L. 78 
D. de solut. 46, 3undL.5pr.D.de 
R.V.6, 1) ausgieng von dem Gegenfate 
wiſchen Geld einerjeits und anderen 
Kungibilien anbererjeit3, al3 Deren 
Mufter Getreidetörner galten; bei com- 
mixtio bed erfteren nahm man jchlecht« 
hin Eigenthuyiserwerb (und condictio) 
an, bei leßteren Miteigentbum (und 
Theilungsanipruh oder „Duantitätde 
vindication“); fo Cod. Ther. II, 5 
Nr. 104, 105, 110, 119. Horten’3 
Entw. II, 4 $10 brachte vorübergehend 
die früher verworfene Anficht (j. Harra⸗ 
fownsty Bd. IT © 90 f. N.9, W 
S. 157 R.1) zur Geltung, dafs zwiſchen 
Geld und anderen Yungibilien fein 
Unterfchied zu finden, daher überall 
Quantitätvindication das Nichtige fei. 
Die jpäteren Entwürfe griffen wieder auf 
den Gegenjab zurüd, aber berichtigten 
ihn — mohl infolge des durch jene 
Oppofition gegebenen Anſtoßes — da- 
Dune dafs fie Geld eben nur als Bei- 
piel einer, Getreide als Beiſpiel einer 
anderen Kategorie auffafsten: Entw. 
Martini IL, 5 88 14, 15, II 3 8 16, 
Wg. Sb. IS 147. 
52 Bol. oben N, 43, 


Pandeltenpraftitum ©. 444 
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von Quantitäten aber weder dem einen noch dem anderen die beabjichtigte 
Capitaldvermehrung zugeführt. Daher die im Texte zufanmengeftellten 
Confequenzen für die Giltigfeit des Darlehen? in dieſen Fällen. — 
2) Dass durch die Conſumtion fremden Geldes der Beſitzer Eigen- 
thümer desfelben werde, ift buchftäblicy genommen jedenfalls unmwahr.®® 
Bann follte dies Eigenthum fichtbar fein? ES kann fi) nur um folgen: 
des handeln: Sit der Befiter fremden Geldes nach deſſen Confumtion 
nicht nur gejchüßt gegen den Eigenthumsanfpruch des bisherigen Eigen- 
thümers, fondern hat er durch diefe Conſumtion auch feinen wirtjchaft- 
lichen oder rechtlichen Zweck erreicht, wie wenn er eigenes Gut verzehrt 
hätte? Wenn ja, dann ift, falls er das Geld von einem Nichteigenthümer 
tradiert erhalten hatte, auch die causa dieſer Tradition verwirklicht, fo 
in3befondere das mit diefem Gelde gegebene Darlehen perfect geworben. 
Jene Frage läſst ſich nun aber nicht ſchlechthin bejahen,°* vielmehr muſs 
unterichieden werden. Phyſiſche Confumtion®® erfüllt natürlich 
immer ihren Zweck, „bereichert“ den Conſumenten immer, hat aljo Ber: 
fection des Darlehens zur Folge. Was aber — bei Geld — den 
juriftifhden Verbraud, da8 „Ausgeben“ betrifft, fo kommt nad 
den Ausführungen ad 1 nur der ſchlechtgläubige Conſument in Be- 
tracht, welcher bis zur Ausgabe das fremde Geld noch unvermengt 
bewahrt hat — an fi jchon ein gewiſs feltener Fall. Genau genommen 
fteht nun die Sache fo: Gibt er es an einen gutgläubigen Empfänger, 
fo wird diefer (8 371) Eigenthümer, erjterer hat alfo feinen Gejchäfts- 
zweck, welcher immer diejer geweſen fein mag, fofort realifiert;?® wäre 
aber der weitere Empfänger auch feinerfeit3 in mala fide, jo würde erft 
durch Bermengung der Geldftüde bei diefem jener Zweck erreicht. Erfteren- 
falls wäre aljo das Darlehen desjenigen, der das fremde Geld ausgibt, 
ſofort durch' diefe „Eonfumtion”, letzteren alles erſt durch die nad 
folgende Bermengung desſelben zujtande gefommen.” Im Refultate 
aber zeigt fich, dafs überall nicht die „Conſumtion“ als ſolche, fondern 
jtet3 einer der ad 1 genannten Gründe — gutgläubiger Erwerb oder 
Bermengung feitend de3 dritten — dieſe Wirkung hat, daſs fomit das 
a. 5. &b. nicht mit Unrecht die „Conſumtion“ übergeht. 

55 So, wenn etwa zugenfeder 


der gutigläubige Empfänger dem Eigen- 
agt: „Die 


thümer nicht verhaftet (8 329), das 


Eonjumtion erzeugt Eigentbum”, da⸗ 
egen ſ. Huſchke ©. 48, Heimbach 
c. ©. 193. 


4 So 3. B. Keller P. ©. 566. 
Sehr richtig ſchon Donell.i.c.p. 223. 

55 Bei cafuellem Untergang des 
Empfangenen wird der Entlehner, jelbft 
als malae fidei possessor, dem (dritten) 
Eigenthümer gegenüber frei (arg. 8 338), 
da3 Darlehen aljo, ba der Entlehner 
intentiondgemäß die Gefahr tragen fol, 
perfect (die ſcheint Donelll.c.p. 2238. 
zu überjehen) —; bei Berftörung ber 
erhaltenen Stüde durch Verſchulden tft 


Darlehen ſomit zuftande gelommen, 
nicht „0 bei böjem Glauben besjelben 


56 Alfo insbefondere auch bei Ber- 
IGenfen des Geldes. Bgl. Huſchke 


57 Daſs die etwaige Delictshaftung 
egenüber dem igenthümer für das 
erhältnis zum Darleiher nicht in Be 

tracht fommt, |. oben ©. 73. Mit Un⸗ 
recht legen alfo unſere Sommentatoren — 
f. Stubenraud II ©. 328, Kirch— 
ftetter ©. 485 — alles Gewidht auf 
dieſe Frage. 
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6 10. 
2. Indirecte Hingabe. 

Schubart, de mutuo brevi manu contrahendo (Berliner S$naug.:Diff. 1868). 

Die indirecte Hingabe eines Darlehens kann von der directen 
in dreifacher Richtung abweichen:! e3 kann die Zuzählung feiteng eines 
dritten auf Rechnung des Gläubigerd, oder an einen dritten auf 
Nechnung des Schuldners erfolgen, oder endlich letzterer felbft er- 
ermächtigt werden, fi auf Rechnung des Gläubiger die Valuta 
auf anderem Wege zu verichaffen.? 

a) Hingabe durch einen dritten. Wie nach römijchem, ® 
jo Tann zweifellos auch nach öfterreichiihem Rechte,“ troß der For: 
multrung des 8 983, der Darleiher (A) dem Entlehner (B) die Va— 
Iuta auch dadurch übermachen, daſs er einen dritten (C) zu derer 
Leiftung anweist. Erfolgt diefe Leiftung, jo ift zwar nicht Eigen- 
tum oder fonjt ein Recht von A auf B übergegangen,? aber — 
welches immer das Caufalverhältniz zwifchen A und C fein mag? — 
Har, daſs B auf Grund eben diefes Verhältniſſes, mit anderen 
Worten auf Rechnung des A zur Nubung dieſes Capitals gelangt. 
Doch ift auch Hier „Anweifung nicht Zahlung“. Das Darlehen 
des A an B wird perfect erft im Augenblide und nur bis zu 
dem Betrage, in welchem C wirklich an B leiſtet. Vorher kann 
höchſtens ein Vorvertrag zwilchen A und B beitehen. Davon ver- 
ſchieden, und begrifflich gewijs möglich wäre es, wenn jene Anwei— 


folhen voraus, wenn er vom „eigent« 
lichen Darleider und Anleiher“ ſpricht. 
Trotz Schweigens des Geſetzes ſind die 
Fälle auch für das preubiläe Reit an⸗ 
erkannt; ſ. Gruchot XI ©. 670 ff., 
Dernburg Pr. R. I ©. 498. 

5 Ein ganz anderer Fall ift ed, wenn 
der dritte (C) Stellvertreter des 


1 gl. die Überfihten bei Keller P. 

©. 565, Windſcheid 8 370 N. 10; 

dann oben ©. 21. Selbftverftänblich, 

daſs auch Combinationen der drei Fälle 
borlommen fönnen. 

3 Ein wichtiger Yall der Tebteren 

Art wird bef * in 811zu Auerörtern fein. 

3 Huſchke ©.28 7. nftliche Con⸗ 


fructionen. um u bier eine „datio‘ 
= gewinnen (f. bei. Heimbad l. c. 

©. 150), find gewiſs überflüffig. ©. 
Shlof 3mann in Grünhut's —*— IX 
©. 529 N. 42. 

4 Das a. b. Gb. erwähnt ber Fälle 
ad a und b allerdings nicht. Gleich- 
wohl wird diefe Urt der Hingabe zuge- 
lafien von Nippel VII, 1 ©.5, Krainz 
1 1 ©. 207. fibrigens anerfennt das 

b. Gb. bei ber Bahfung (88 1422, 
1423) die Wirkung der indirecten Hin⸗ 
gabe, und 8 1001 (deutlich Wg. Gb. III 
899) ſetzt offenbar die Möglichkeit einer 


Gläubigers iit, ſei e3, daſs er die Baluta 
aus eigenem entrichtet (oben ©. 69), 
fei e8, daſs er auch biejfe im Namen 
des Darleiherd tradiert; Doch werden die 
Fälle meift nicht gehörig geſchieden, jo 
bei Gruchot 1. c., aber auch Savigny 
Obl. R. UI ©. 67, ſächſ. ob. 8 1072. 

6 Gemöhnlichfter Hall: O war Schuld- 
ner des A; hier überläjst Ä fein Activum 
dem B In anderen Fällen wird A erit 
dedungspflichtig gegenüber C, die Capi⸗ 
taldüberlafjung an B zeigt fich Iſo als 
Paſſivum im Bermögen des A; vgl. 
dazu Huſchke ©. 54 4! 
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fung auf C in dem Sinne gegeben und acceptiert würde, dafs fie 
ſelbſt, direct, die Darlehensvaluta bilden folle” Das Darlehen: wäre, 
für den Nominalbetrag der Anweijung, ſofort begründet,® die Anwei⸗ 
fung ftünde auf Gefahr des Empfängers.’ Allein im Sinne der pofi- 
tiven Borfchrift des $ 991 ift ein Vertrag diejes Inhalts ungiltig.!° 

b) Hingabe an einen dritten! Es kam andererſeits Die 
„Buzählung” des Darlehens dadurch erfolgen, daſs der Darleiher 
(A) über Anmeifung des Entlehners (B) die Baluta einem dritten 
(C) zuwenbet.!? Indem B damit feinen Geichäftszwed gegenüber 
C verwirklicht, 1° verwertet er, wieder ohne unmittelbaren Rechts⸗ 
übergang, das Capital des A. Übrigens wäre das oben Gefagte zu 
wiederholen: erjt die wirkliche Leiftung feiten® des A an C bringt 
das Darlehen zur Entftehung;* wäre aber die Abficht, die von A 
acceptierte Anweilung als folche, zum Nominalbetrage, al Darlehens: 
capital zu betrachten, jo könnte, nad) Öfterreichifchem Rechte der Ver⸗ 
trag nicht gelten (8 991). 

ec) (Andere) indirecte Verſchaffung des Darleheng- 
capitals. 

a) Es erfolgt zwar eine Hingabe einer Sache oder eines Recht? 
vom Darleiher an den Entlehner, aber jo, daſs nicht das Ge- 
gebene jelbft Gegenftand des Darlehens fein fol, fondern der 
Erlöz,!® welden der Empfänger aus demjelben einbringen wird. 
Das Gegebene ift nur Mittel zur VBerfhaffung der Darlehens— 
valuta — jo bei Übergabe von Waren ober Wertpapieren zum Verkaufe, 
Damit der eingehende Kaufpreis, Ceſſion einer Forderung zum In⸗ 


18 Die causa solutionis, wenn C 


7 Im Zweifel wird dies, 3. B. bei 
Gläubiger beö B war, fonft etwa causa 


Checks, nicht anzunehmen ich; dgl. 
Hananfet der —* im Giroverkehr 


3 Huſchke ©. 615f. D n aber 
Bein: keit Biertelihrichr. xXVve, 197. 
Gegenanſpruch des Entlehnens 

wegen —X des Darleihers wäre mög⸗ 
lich, nicht aber wäre das Darlehen an 
ſich beſchränkt auf den wirklich einge⸗ 


gangenen Betrag. 

6 oben 57 N. 

u Slg. ao; unzictig die 1. In⸗ 
ftanz Sig. 9 


12 „Aud er hat es Heimbad 
(1. e. ©. 153) fertig gebracht, ein con- 
stitutum possessorium herauszucon⸗- 
ftruieren“: Schloſſsmann J. c. ©. 529 

R. 4. 


v. Schey, Obligationsverhältnifie. I. 


credendi, ja auch causa donandi. — 
— 5— iſt es richtig, daſs nicht 
jede ßebung an den Glaͤubiger eines 
anderen ein arichen an Diejen letzteren 
bedenten muſs: S — 

14 Wäre Der Dar eGendvertrng wegen 
Form⸗ oder fonftigen Mangels im Con⸗ 
ſenſe zwiſchen A unb B ungiltig, fo 
bletbt dem A “gan B das Regreförecht 
. $ 1422: Sig. 9772. 


Ste. 
Derioriften harte enthielt Cod. 
DI, ra pᷣur das röm. N. 
vgl. Sutäte € 60 
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caffo,1%° damit die eingehobene Leiftung, Giro eines Wechjels, da _ 
mit die vom Acceptanten gezahlte Wechjeljumme oder der Kauf- 
preis für den weiterzubegebenden Wechjel dem Empfänger als Dar- 
lehenscapital verbleibe. Verſchieden davon!” ift das Geichäft, wenn 
die Abficht iſt, daſs das Gegebene fofort ald Repräſentant eines be- 
ftimmten Capitals gelten jolle, wobei das Darlehen mit der Hingabe 
in dieſer beftimmten Höhe perfect, das Hingegebene in freies Eigen- 
thum, aber auch auf Gefahr des Empfängers, übergegangen ift — 
ein Darlehen alfo mit directer Hingabe, welches aber nur in engen 
Schranften!? (88 990, 991) überhaupt giltig ift. | 

Für den hier in Frage ftehenden Fall ift im einzelnen zu er- 
wähnen: Der Darlehensvertrag wird perfect, die Darlehensichuld ent- 
fteht erft mit dem Eingang des Erlöjes für die empfangene 
Sade, und in dejjen Höhe. Die Hingegebene Sache bleibt big zu 
ihrer Veräußerung durch den Entlehner Eigenthum des Geber3,!? 
ihn trifft auch noch immer die Gefahr des Zufalls,” und nur 
für Beihädigung, Entwertung. oder Berluft durch fein Berfchulden?! 
Hat der Empfänger einzuftehen. Unter dem Titel des Schadenerjates *? 
nur kann alfo möglicherweife der Darleiher mehr ala den wirklichen 
Erlös für die Sache fordern. Faſst man all dies zuſammen, fo 
erjcheint dag Nechtöverhältnis bei ſolcher indirecten Hingabe weder 
als Verkauf,“s noch als Mandat,“ noch ala pactum de contrahendo 


16 Auch die oben zu 3 und b be- 
Iprochenen Geſchäfte, wenn fie zu einer 
vollitändigen Aſſignation führen, 
fallen unter diejen eichtäpunft, 

7 Bol. Krainz III ©. 207, Nie 
©. —* Cod. Ther. L. c. Nr. 1 
Dagegen ſind beide Fälle nicht 3 
ſcharf genug auseinandergehalten, 22 3. 
jelbft bei Dernburg Pr. R. II ©. 50 
dgl. dagegen Gruget ©. 695 N. 
Heimbach 1. c. ©. 277f. 

18 ©. oben 87 —; unrichtig Sie. 
1102 I. .M. auch Kirgftetter @. uf) 


©. 

19 Iſt das Gegebene noch nicht ver- 
äußert, jo fteht dem Geber Bindication, 
nicht bloß condictio (bei. im Con⸗ 
curje des Empfängers N ierfür läſst 
ſich aubie Analogie des 81087 anführen. 

enn mehrfach angenommen wird 
(ſ. ſächſ. Gb. 8 1073, Huſchke ©. 60, 
Dernburg P. II ©. 226), die Gefahr 
trage fofort der Empfänger, „jo liegt 
hierin eine mit allgemeinen Grundſätzen 


nicht Harmonierende, burch ein praftifches 
Bedürfnts nicht gebotene Singularität“ 
(D. Mot. . 308) — gegen welche 
für unfer —* insbeſondere die Ten⸗ 
denz des 8 „a1 Ipricht, ſowie die Ana⸗ 
Iogie $ 1 

21 ein Paches kann namentlich in 
Veräußerung um geringen Preis, oder 
Stundung des Preiſes (vgl. 8 1399) 
gefunden werben, oder — bei Xcceptation 
eines Wechjel3 zum Behufe des Ber- 
kaufes darin, daſs der Entlehner den- 
jelben nicht einlöst, jo im alle der 
Slg. 6370 

22 S. Sis. 6370. 

28 So er S. 481. Ab- 
gejehen von der ganz verjchiedenen causa 
der Geichäfte (f. oben 28) ſpricht 
dagegen (f. oben N. 20), dafs die Con⸗ 
ftruction als Kauf au zum fofortigen 

ergange der Gefahr auf den Ent- 
lehner führen würde ($ 1051). 

24 Ein Doppelgefhäft: Bevollmäch- 
tigungsvertrag und Darlehen (oder Ber- 
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mutuo, jondern als ſuspenſiv bedingte" Darlehen (des für 
das Hingegebene zu erzielenden Erlöfes) verbunden mit der un- 
widerrufligen Ermächtigung? zur Verwertung des Hinge- 
gebenen in der verabredeten Weile. 

Durch diefe feine Natur (causa) unterjcheidet fich unfer Fall 
— aber auch die oben erwähnte directe Hingabe eines Gelddarleheng 
in anderen Sachen — insbejondere 1. vom Verkaufe auf Eredit;?” 
2. vom Qrödelvertrage, dejfen Zwed nicht die causa credendi, 
die Verſchaffung eines Geldcapitals- für den Empfänger, fondern 
füglich doch der Verkauf der Sadje ift, bedingter Kauf,?® nicht be- 
dingtes Darlehen; 3. vom fog. contractus mohatrae,” d. i. 
Verlauf einer Sache auf Credit mit fofortigem Rückverkauf derjelben 
um einen (kleineren) bar bezahlten Preis. In Wahrheit ift dies ein 
Darlehen, welches in Geftalt diefes zweiten Kaufſchillings, alfo in 
Geld, nicht in Ware, gegeben wird, jomit nicht unter 8 991 fällt. 
Die darin gelegene Verabredung der Rüdzahlung einer höheren 


fauf) nehmen an Winiwarter IV 
©. 1%, Kirchſtetter 1. c., Stuben- 
rauch I ©. 334 (der zum Überfluffe 
noch eine traditio brevi manu des „im 
Vollmachtswege eingezogenen” Erlöjes 


beranziedt!)., Dagegen |. Schubart 
p. 52 s. und unten N. 26. — gl. noch 
unten 8 12 N. 3. 


235 Die Auffeffung als pactum de 
mutuando (vgl. 8 983: „Vertrag, ein 
Darlehen künftig zu geben“) und bie 
Un ng unter die Normen des 
$ 936 würde der Abjicht der Eontra- 
Henten wenig entiprechen. Der Dar- 
leiter hat eben jchon gegeben, aber 
gegenüber dem gefeßlichen Erforderniſſe 
der „res“ Tann die Berpflictung nur 
bedingt gewollt fein durch die Reali⸗ 
fierung des Wertes de3 Hingegebenen. 

25 Die Ermädtigung zu einer 
Rechtshandlung im Namen oder auf 
Rechnung eines anderen gibt dem 
Ermädtigten das Recht, der Auf» 
trag (Mandatövertrag) legt ihm die 
Pflicht auf zu deren Vollzug. Im 
Bereiche einer Geſetzgebung nun, welche, 
wie die unfrige (8 1002), Wuftrag und 
nBevollmädtigungspertrag” iden- 
tificiert, ift e8 Sache der Theorie, letz⸗ 
teren genau zu jcheiden von der „Er- 
mädtigung“. Bei dieſer bietet aber 
das Hauptintereſſe die Frage der Wider- 
ruflichleit oder Unwiderruffichfeit (So 


rihtig DO. Mot. I ©. 228 obige Be- 
griffe trennen, fo ſchwer verftänblich ift 
ed, warum der Entwurf $ 119 feine 
unwiderrufliche „Bollmacht” zulaſſen will.) 
Des näheren wird auf biefen Bunt an 
anderem Orte einzugehen fein. Daſs 
in dem Hier in Rede ftebenden alle 
nicht Auftrag (jo Krainz II 1 ©. 209 
N. 13, fowie die oben N. 24 Eitt.) vor⸗ 
legt, jondern unwiderrufliche Er- 
mädhtigung liegt in der Natur der Sache; 
vgl. Windſcheid ITS 383 N.5, Bed- 
mann Kauf II ©. 413. Bol. auch 
die Enticheidung eines verwandten Falles 
inL2482D.deO. et A. 44, 7. 

27 Bel. Cohn ©. 846; Behmann 
l. c.©. 560 ff. ©. oben ©. 28; vgl. 
Schubart p. 71 ss. 

28 Welcher Art dieſe Bedin theit iſt 
(vgl. Behmannl. e. S.410f., Rein⸗ 
Hold, d. Trödelvertrag), kann bier noch 
nicht weiter erörtert werden. 

29 ©. DucangeGloss.s.h.v. Der 
Ausdrud wird übrigens in fehr ver- 
fchiedenartigem Sinne gebraucht, fo ins⸗ 
beſ. auch für den im Terte erörterten Fall 


‚des Darlehens durch Hingabe zum Zwecke 


des Berlaufes, jo (doch wohl mit Un⸗ 
recht) Förfter-EcciuslI ©.276 N. 6, 
D. Mot. TI ©. 308 (etwas anders 
Rraing I 1 ©.209N.12), Stuben- 
raud) II ©. 334 N. 3 (der noch dazu 
den Namen den Römern zujchreibt!). 


6* 
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Summe (des erften, creditierten, Kaufpreifes) aber ift nicht unzuläffig 
($ 5 Geſ. v. 14. Juni 1868). Der contractus mohatrae erjcheint 
demnach heute an fich?" nicht ala ungiltig. 4. Der Berfauf auf 
Wiederverlauf (von Immobilien: $ 1070) kann, wenn die causa 
des Kaufes nicht ernit gemeint ift, Verkleidung eines Darleheng, 
bezw. Bfandvertrages jein, als ſolches aber ungiltig ($ 1071, $ 1371).34 
Beiondere Erwähnung verdient 

8) Die Hingabe von Sachen, be. Wertpapieren, zu dem Bwede, 
dafs der Empfänger fih durch Berpfändung (Belehnung) derfelben 
ein Capital verſchaffe. Der Negel nad) liegt darin fein Darlehens. 
vertrag zwifchen dem Geber und dem Nehmer diefer Sachen, es wird 
nur letzterem die thatjächlide Möglichkeit der Aufnahme eines Dar- 
lehens bei dritten gewährt. In Bezug auf diefes Darlehen jpielt 
der Geber der Efjecten die Rolle eines Intercedenten.? In Rüd- 
fiht auf diefe Sachen jelbjt liegt aber zwifchen erjteren Perſonen 
nicht ein Darlehen, fondern Gebrauchsleihe?s vor. Allerdings, 
wenn nur die feinerzeitige Rüdgewähr von Stüden gleicher Gattung** 
oder des Curswertes zur Zeit der Hingabe ftipuliert wäre ($ 990), 
dann läge ein wirkliches Darlehen‘® in diefer Hingabe. 


$ 11. 

d) Die Verwandlung anderer Schulden in Darlehen! 
Nicht felten ift die Vereinbarung, daſs dasjenige, was ein Schuldner 
dem Gläubiger aus irgend einem anderen Rechtögrunde zu leiſten Hat, 
hinfort al& Darlehen gefchuldet jein jolle? Den Vorgang, welcher 


lich erwähnt diejelbe ſächſ. &b. $ 1071, 
D. Entw. 8454 (dazu Mot. II ©. 312). 


50 Seine Annullierun en uerd 
Für das preußiſche Recht wird die 


ift natärli nicht ausge chlofſen 


Sept. 1861 ©. 2. 
1854 Nr. 9 


10799. Bol. einen ähnlichen Fall Ste. 
83 Wenngleich lein ganz gewöhnliches 

Commodat ri unten 8 26), noch weniger 

aber ein Depofitum: Sig. 1608. 

608 So in dem erwähnten Galle Sig. 


5 Ein Darlehen, bei welchem der 
weitere, juriſtiſch gleichgiltige, Zweck des 
Entiefners ausgedrüdt erfcheint. 

er die allmähliche Anerfennung 
biefer Form im römiſchen Rede ſ. 
Sindigeib I 8370 NR.11, Huſchke 
©. fe Schloßmann 1.c. ©. 538f. 
Derndburg P. II ©. 226. Ausdrüde 


Möglichkeit jolcher Darlebendbegrünbung 
—X von Gruchot XII ©. 677, 
d. Fordg. III 5 308 1 N} 
— Dernburg Pr. RD S. 
N. 14, Förfter-Eccin U 7 978 
N. 6). "Allein Pr. L. R. LI 11 88866 f. 
(vgl. 8 742 dal.) läſst [2 jehr wohl 
nur auf Schuldicheine mit fictiver Dar⸗ 
Ichendcaufa beziehen (j. Text unten). 

2 Eine Rovation mit Perſonenwechſel 
(welche trog 8 1376 auch nad diterr. 
R. möglich ift: Unger in Grünhut’s 
Ztſchr. XV ©. 556 N. 3, Sp. R. Nr. 9) 
fann bier nicht in Betracht fommen 
Legen 2. 8 991; vgl. oben 810 zu a und b. 

8 
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fih hier abjpielt, die Auflöfung eines beftehenden Obligationsver- 
hältnifjes, und Subjtituierung eines auf einem anderen Rechts⸗ 
grunde beruhenden, kennt das a. b. &b.? ($ 1376) als Nenerungs- 
vertrag unter „Verwechſelung des Rechtsgrundes“, Die Theorie 
nennt ihn „Schuldverwandlung“,“ „unedte Novation“.? Der 
„Verwandlung“ anderer Schulden gerade in Darlehensſchulden 
durch bloßen Vertrag fteht aber die Natur des Realcontractes nicht 
entgegen. In vielen ber hieher gehörigen Fälle überläjst einfach 
der Eigenthümer jeine dem anderen (Depofitar, Mandatar) anver- 
trauten Sachen, insbef. Geldfummen, ftatt fie heranszubegehren dem 
letzteren al3 Darlehen ($ 959); die Erklärung der „Schuldverwand« 
fung” ift bier zunächft „Erflärung“ der Eigenthumsübergabe ($ 428), 
brevi manu traditio; das Darlehen entfteht jomit durch directe 
Hingabe.” Anders, wenn nicht eine auf bloße Rückſtellung des 
Eigenthums gerichtete, fondern eine Obligation zu einer Zahlung im 
e. ©. in diejer Weife noviert werden, 3. B. die Schuld aus depositum 
irregulare, aus einem Kaufe, einer Abrechnung „als Darlehen ftehen 
bleiben“ fol. Eine wirkliche Eigenthumsübertragung anzunehmen, 
wäre bier reine Fiction? Allein ein „Capital“ wird auch hier vom 
Gläubiger dem Schuldner zur Nutzung überlaffen, das Capital 
nämlich, welches der Darleiher als Forderung bei dem Entlehner 
felbft ausftehen Hatte? Die Hingabe des Darlehens vollzieht fich 
in der Befreiung des lebteren von feiner bisherigen Schuld, reſp. 


3 Sgl. auch 88 959, 998; Wg. Gb. 
IH 8 527 Hatte gerabezu die Berwand- 


fung einer Kauf in eine Darlehend- tungen von emanı © om elör. 
tchuld als Beiſpiel der Novation ange 661 N. 9, Goldf hmidt rb. f. 
führt; dasſelbe thun die Commentatoren Dogm. XXIV©.103, Hruza J. c. S. 35 f., 


des 8 1316, BeillerIV ©. 56, Nippel 
2©. 4, Stubenrauh I ©. 734, 
dgl. Unger. c. ©.556 R. 5; dagegen 
freilih Hruza l.c. ©. 39 f. Auf dem 
Gebiete des gemeinen Rechts wird man 
dies allerdings nicht Novation nennen 
können — ſ. Windſcheid I ©. 370 
N. 2, Brinz II ©. 477 N. 14; vgl. 
Hruza Lehre v. d. Rov. ©. 34 — aber 
das thatfächliche Vorkommen Ioider Ge⸗ 
Ne laſet ie, ‚night ee *8 3 


Pr. D. ie c. wi 
4 So nennt bie Fälle Sintenis I 
A 105; vgl. Buhl Anerkennungsvertr. 
©. 62 ff. Pfaff Geld als Mittel S. 40 
N. 85, Unger 1. c. ©. 654. 


Salpius Nera u. Deleg. ©. 326; |. 
auch unten N. 8 

7 Bgl. oben S. 11. — Da gegen ift 
es offenbar falſch, auch in den im Texte 
folgenden Füllen eine traditio brevi 
manu an, und fich dabei auf 
959 zu berufen; fo 3. 8. die 1. In⸗ 
Kong 1g 1714; van Winiwarter 


8 Deshalb ift aber nicht das „Dar- 
lehen ein fingiertes“, wie Cohn ©.844f. 
will (ſ. auch die dal. N N. 91 Eitierten); 
vgl. Hajenöhrl II ©. "524 N. 38, 

9 So kann eine Wechſelſchuld in Dar 
Iehen verwandelt werden: Sig. 8931 
Berwandlung mehrerer getrennt zuges 
zählter Darlehen v Eines? STg. 11238. 
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dem Verzichte des erjteren auf feine bisherige Forderung. Auch bier 
entiteht daher ein wahres Darlehen.!® 

Im Einzelfalle freilich hat die Auslegung ftet3 zu prüfen, ob 
nicht troß der gleichen äußeren Erjcheinung des Gefchäfts der Zweck 
desfelben ein anderer it. So kann | 

a) die Abficht zwar dahin geben, die alte Schuld aufzuheben 
und eine neue zu jchaffen, jedoch fo, dafs dieſe neue nicht die Dar- 
lehenscauſa ernftlich in fih aufnimmt, ſondern lediglich zum Zwecke 
der Tilgung jener begründet ift, als abftracte Obligation — eine 
„echte Novation“,1! fein Darlehensvertrag; 

6) es kann aber auch überhaupt die Abficht zu novieren fehlen, 
eine neue Schuld neben die alte gejeßt werden wollen (cumulative 
Novation); diefer Vertrag kann ſchon deshalb niemals eine Dar- 
lehensſchuld fchaffen, weil e8 ihm an jeder „res“ mangelt,!? er 
enthält nur ein Zahlungsverſprechen oder eine Anerkennung; 

y) e3 mag endlich fein, daſs ſchlechthin kein neuer Obligations— 
grund gewollt ift, jondern bloß Creditverlängerung,!? oder 
etwa nur Beweisjicherung für die jchon bejtehende Schuld. 

In al diejen Fällen entjteht fein Darlehen, mag auch der 
PBarteiwille den Ausdruck der Austellung eines Darlehensſchuld— 
jheines wählen;“ die Darlehenscauſa ift hier eine lediglich fictive,1® 
der wirkliche Geichäftszwed der maßgebende ($ 916). Das Häufige 
Vorkommen folder Scheingejchäfte darf aber nicht zu der Behaup- 
tung verleiten, e8 könne gar nicht eine Verwandlung in ein wirk— 
liches Darlehen gewollt oder geſetzlich zuläfjig fein.!® 


10 Wie die Hingabe durch Ceſſion der 
Forderung gegen einen dritten erfolgen 
Tönnte, jo beitcht W beider unechten Nova⸗ 
tion in bem Erlaſs der Yorderung gegen 
den Entlehner jelbft ; nur fteht im leßteren 
Halle nicht wie im erfteren (f. oben 8 10) 
8 991 entgegen, da ber Schuldner ſich 
ohne Berftoß gegen die bona fides nicht 
darauf berufen kann, daſs es nicht ficher 
jet, ob jeine Schuld im vollen Betrage 
eingehen wiirde. 

11 Unger J. c. ©. 554, ©. 557%. 9, 
©. 558 N. 11. Nicht äugugeben ift je⸗ 
doch, dafs ſtets nur dies gemeint fein 
önne, wie Bähr Anerlennung (2. Aufl.) 

62a mil. 

12 Da die alte Schuld fortbefteht, To 
drhält der Schuldner Teine freie Ver⸗ 
fügung über ein Capital. 

18 gl. oben ©.28f. über die praf- 


tiihen Unterſchiede; vgl. Strohal in 
Gruͤnhut's Ztiſchr. X ©. 411; bedent- 
lich Hruza lc. ©. 88 f. Dafür, daſs 
das bloße „Ereditieren” noch nicht No⸗ 
vation fein muſs, kann man ſich auf 
8 1379 berufen; |. Unger. c. ©. 554. 

14 Näheres darüber unten 8 21. 

15 Unger 1. c. ©. 558 N. 11; das 
alltägliche Vorkommen ſolcher Fiction 
erklärt ſich — unter anderem — auch durch 
bie landläufige Identificierung von 
„Scäuldichein“ und lade 
ſchein“; ſ. 3. 8. die Auffaflung von 
8 114 a. ©. O. unten ©. 163; vgl. 
Souchay Arch.f. d. civ. Prag. X ©.146: 
ein gewöhnlicher Schuldbrief ſetzt ein 
Darlehen voraus”. 

16 Dies gegen Hruzal.c. ©. 88 ff.; 
f. gegen ihn Strohalll. c. ©. 411f. 
auch oben N. 11. 
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612. 
C. Darlehen zwifchen Ehegatten | 

1. Uusnahmsweife! ift die Giltigkeit zwiſchen Ehegatten 
geichloffener Darlehensverträge bedingt durch die Beobachtung 
der bejonderen Form der „Aufnahme eines Notariatdactes über die- 
felben“: 8 1, lit. b Geſetz v. 25. Juli 1871, R. ©. 3. 76.° Damit Zufer. 
find alle, aber auch nur die Verträge getroffen, durch welche ein 
Ehegatte Darlehenzichuldner des anderen werden fol. Im Falle 
Des Abſchluſſes durch Stellvertreter, oder bei indirecter Hingabe? 
Durch Mittelsperfonen, ift ſomit entjcheidend das perjönliche Verhält- 
niſs nicht des Vertreters‘ oder des dritten, von welchem bez. an 
welchen die Baluta gegeben wird, ſondern das Verhältnis der Perſon, 
auf deren Rechnung dag Kapital gegeben bezw. genommen wird, zu 
Dem anderen Sontrahenten. Dem Notariatszwange unterliegen Dar- 
lehen zwifchen von Tiſch und Bett gefchtedenen,® nicht aber zwilchen 
dem Bande nach getrennten Ehegatten, und nicht Verträge zwilchen 
dem einen Gatten und der Concursmaſſe des anderen. 

2. Der Notariatsact ift aufzunehmen über die Willenser- 
Härung der Contrahenten, den obligatorifchen Conſens, nicht die Zu⸗ 
zählung (res). XLebtere braucht daher nicht vor dem Notare zu er- 
folgen, noch in der Urkunde beftätigt zu fein. Die entgegengefebte, 
ftrengere Auslegung des Gejebe würde praftiich dennoch wertlos 








1 Bgl. oben ©. 67. 

2 Das Geſet ift dermalen noch nicht 
in Wirkſamkeit in ber Bulowina, in 
Salzburg und Tirol mit Ausnahme der 
Gerichts ve el von wpient und Rove⸗ 
Fe aferer Öfterr. Gel. m. 

Bd. 43 ©. 10 über ben Be 
gi ae Wirkſamkeit in den verſchie⸗ 

n Kronländern. 

3 Sn den oben ©. 81 f. erörterten 
Fällen — Überg abe von. Sachen zum 

erfaufe — wich in diefem Punkte die 
Eonftruction als einheitliches Darlehens⸗ 
eihaft praftifch bedeutfam. Wäre 3. 
1 810N. 24) der Vorgang auseinanber- 
äulegen in Mandat und Überlaffung des 
gebrachten als Darlehen, jo wäre der 
Rotariatdact nicht Über erfteres, ſondern 
über letzteres — und natlirlich erft bei 
Feſtſtehen der Ziffer diefes Erlöſes — 
aufzunehmen, eine gewiſs unbaltbare 
Eonjequenz. — Die Darlehensbegrün- 
Yung burh „Schuldverwandlung” (1. 
oben 8 11) bedarf natürlich gleichfalls 


der Notariatsform. Bgl. dazu Gru hot 
XU ©. 702 f. 


4 Bal. be aglich einer ſehr ähnlichen 
Frage (8 3 3. 4 Unf. Gef.) Krasno- 
polsti Anfechtungsrecht ©. 40 N. 3. 

5 Obgleich der gejebgeberifche Grund, 
da3 intime Verhältnis der Eontrahenten, 
hier entfällt, bleibt e8 doch wahr, dais - 
die geſchiedenen Ehegatten „noch Ehe⸗ 
gatten find": Menzel Anfechtungsr. 

160, Krasnopolsti l. c. ©. 40. 
Bol. Anders Samilienr. S. 149 R. 7; 
ferner bezüglich noch nicht techtöfräftiger 

Ehetrennung Menzell.c. ©. 160 N.5, 
Die Putativehe bürfte ber —2— 
Ehe mit Rückſicht auf obige ratio legis 
ee fein; jo Krasſsnopolskt 

c., Coſack Anfechtungsr. ©. 122, 4. 
M. Menzel l. c. ©. 160 

8 Der Realcontract ala folder kann 
feinem Weſen nach nicht Inhalt einer 
Vertragsurkunde fein — |. Krainz III 
©. 207 —, nur von einer Beweisur⸗ 
kunde über die Zuzählung der Valuta 
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fein, da der Notar niemals in der Lage wäre, zu controlieren, ob 
bie vor ihm vollzogene Übergabe der Darlehenzvaluta nicht gleich- 
wohl bloßer Schein je. Sie würde überdies faft alle Formen in- 
directer Darlehenshingabe zwijchen Ehegatten ausjchließen,? oder Dach 
praftifch bejeitigen.® 

‚ Neben diefer, Tediglih die Form des Vertragsſchluſſes, nicht 
deifen Beweis, betreffenden enthält das citierte Geſetz allerdings noch 
Die weitere Vorſchrift: „Schuldbelenntniffe, welche von einem 
Ehegatten dem anderen abgegeben werden,“ bedürfen zu ihrer „Gil- 
tigfeit* der Notariatsform. Die Außerachtlaffung diefer Solennität 
berührt ihrerjeits nicht die Giltigfeit des Vertragsabſchluſſes.“ Iſt 
alſo über den Darlehensvertrag felbit ein Notariatsact aufgenommen, 
jo genügt dies, und der Beweis ber Zuzählung kann auch anders 
als durch eine in dieſem Acte enthaltene Betätigung erbracht werden, 
etwa Durch Zeugen. Nicht in diefe Form gefleidete Empfang 
‚befenntniffe oder Schuldfcheine!! aber entbehren der Beweiskraft, 
und dasfelbe muſs vom Gejtändnis und wohl auch der Eidesdelation 
gelten. ?? 


tönnte die Rebe fein. Ob aber bei Unter- 
bleiben biejer Benrfundung vor dem 
Notare nicht der ganze Darlehendver- 
trag al3 ungiltig zu betrachten fei, läſst 
fi) bei der unvorfichtigen Stilifterung 
des Gel. v. 25. Juli 1871, welche von 
„Giltigkeit“ auch bezüglich bloßer Be⸗ 
weisurkunden ſpricht (8 1 lit. c), durch 
Geſetzesauslegung geradezu nicht finden. 
Entſcheidend fcheint mir daher die im 
Terte folgende praftifche Ermägung. Bol 
darüber Kirchftetter ©. 485 N. 12; 
wogegen nicht überzeugend Ztſchr. f. 
Rotar.1879 Nr. 21. Die Spruchpraris 
anerfennt übrigens indirect den hier 
pertretenen Standpunkt, indem fie die 
nachträgliche Aufnahme eines Notariats⸗ 
actes nad) vorläufiger Errichtung einer 
Brivaturfunde über die im 5 1 Gef. v. 
25. Zult 1871 genannten Gefchäfte 2 
ftattet: €. v. 24. Dec. 1872 Spr. R. 
(S1g. 4815), Slg. 4563, 4654; Dagegen 
wieder Bier. f. Rot. 1872 Nr. 2 
u 


? So Hingabe von Wertſachen zum 
Berlanfe; legterer Tann jelbftredend nicht 
vor dem Notar erfolgen. Die Novation 
duch Darlehensichuldichein bedarf übri⸗ 

end, auch wo die Darlehenscaufa bloß 
— iſt (ſ, oben ©. 86) des Nota⸗ 


riatsactes als ein „Schuldbekenntnis“ 
zwiſchen Ehegatten; vgl. Kirchſtetter 
zu 8 1001. Daſs Wechſelforderungen 
zwiſchen Eheleuten dem Notariatszwange 
nig Anterliegen, iſt klar; ſ. Slg. 7462, 
1 


8 Indirecte Hingabe durch oder an 
dritte wäre nur möglich unter Inter⸗ 
vention auch biejes dritten bei Auf⸗ 
nahme des Rotariatsactes! 

9 Auf einer Berwechjelung beider 
Sagen beruht es, wenn Stubenraud) 
II ©. 346 die Rormen über Darlehen 
wiichen Ehegatten bei 8 1001 erörtert. 

nklar audy Sig. 10397. Wichtig Ull⸗ 
mann in Grünhut's Ztſchr. IV ©. 9, 
Ogonowskti Eheglterr. I ©. 413. 

10 Ullmann J. c. S. 92, 101R.15; 
öfterr. Civilpr. ©. 282; Sig. 10912; 
untia bagegen €. v. 3. Jan. 1888 ©. 


11 Bu den Unklarheiten des Gel. v. 
25. Juli 1871 gehört es, daſs zwiichen 
Beweid- und Dispoſitivurkunde nicht ger 
fchieden tft, —5— es zweifelhaft bleibt, 
ob unter die geſetzliche Sanction auch die 
Empfangsbeſtätigung ohne jede Schuld⸗ 
erklaͤrung fällt. 

ı2 Kirchſtetter S. 578 R.2; Ull⸗ 
mann Civilpr. ©. 282. 
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3. Der ohne die geſetzliche Form gejchlofjene Darlehensvertrag 
ift ungiltig,?® er vermag nur eine Raturalobligation ſchwächſter 
Wirkung zu erzeugen, welche nicht durch Pfandrecht oder Bürgichaft 
befejtigt, nicht zur Compenſation“ eingewendet werden, nicht als 
Grundlage einer Novation!® dienen kann. Das thatſächlich Hin- 
gegebene Tann von dem Darleiher vindiciert,1* oder bei Eigenthums- 
erwerb oder Conſumtion feitend des Entleiher® mit condictio sine 
causa zurüdgefordert werden.” Nur wenn, und fo weit, dad Dar: 
leben freiwillig vertragsgemäß zurüdgezablt ift, ift die Rüdforderung 
(condictio indebiti) ausgeſchloſſen ($ 1432). 
Zuſatz. Die Tendenz des in Rebe ftehenden 8 1 lit. b des 
. Juli 1871 R. ©. 3. 76 gieng dahin, Verkürzung der 
Släubiger zu verhindern.1? Ungefichts des äußerft beſchränkten Schubes, 
welchen das a. b. Gb. (3953) wider die fraudatio creditorum bot, war 
es nicht umgerechtfertigt Darauf hinzuweiſen, wie häufig gewiſſe Redht3- 
geſchäfte zwiſchen Ehegatten die Schädigung der Gläubiger zum Biele 
haben, fo insbefondere Darlehen nur den Dedmantel für Schenkungen 
bilden ober völlig fingiert feien, um den Gläubigern im Concurſe des 
einen Gatten in der Perlon des anderen einen Concurrenten zu jchaffen. 
Ob num die Statuierung des Notariatszwanges das richtige Mittel gegen 
jenes Übel war, darüber foll Hier nicht weiter geftritten werden;19 doch 


18 Nicht bloß nicht klagbar, wie sriichen 56 en nach römiſchem Rechte, 
palenöbr I ©. 29 will; Je I erjagen. So auch ul 
f.- Hruza 2. v. d. Rovation he in t'3 Ztſchr. IV ©.9 

Franti Not. Zig. 1879 Nr. 5 ©. Fr 122. 

Un Unger in Grünhut’ Btfchr. XV ©. 376 17 Über die praftifchen Unterfchiede 
und Sig. 10397. Irrig ift es zwiſchen dieſer condictio und der Dar- 

auch daſs der ormmangel vom Richter desenötiage . oben 84 II; ferneringer’3 

nicht von Amtöwegen zu berüdjichtigen Rede bei Kaſerer J. c. ©. 146, Ull- 


eünds 


fei, wie Sig. 6122 annimmt. 

14 Unger L c. ©. 375 f. — Ein 
anderes in ed, daſs die vollzogene 
—— gilt; ſo in dem Falle 


1 &o Unger |. c. ©. 376 N. 22, 
Strohal in Grünhut’3 Ztſchr. X ©. 417 
Bi Hruzal.c. ©. 18% 5. 

gl. auch die oben N. 10 citierte €. v. 

3. Yänn. 1888. 

16 Daſs die Darlehenshingabe ohne 
Rotariatsform nicht Eigenthum über⸗ 
trägt — im Goncursfalle von Wichtig- 
feit — muſs bei dem zwingenden Cha- 
rakter des Gel. v. 25. Juli 1871 aner- 
kannt werben. Wuch wer der XTheorie 
von der Tradition als abitracten Ge⸗ 
haft Huldigt (vgl. dazu oben $ 9 

. 30), muſs ihr doch bier wegen in- 
juste causa, Ähnlich wie bei Schenfungen 


mannl.c. S. 123 f., We Krit. Bier- 
teliir. XXI ©. 380; auch Sig. 8012 
und 10974. — Die Rücforberung des 
als Darleben (credendi causa) &egebe- 
nen ift nicht Durch 8 1432 ausgefchloffen, 
welcher nur die Leiftung solvendi causa 
beieil: Irrig daher Ogonowstill. c. 
413 f. N. 2, aber auch die Behaup⸗ 

kam bon Baplicet Klag. aus unge 
rechtfertigter Bereicherung ©. AL f., daſs 
8 1432 auf die Fälle bes Gef. v. 1871 
feine Anwendung finde: die condictio 
bezüglich des Feeivillig Gezahlten i 
duch 8 1432 auägelchlofien. Treffen 
hierüber Frankl 1. c. Nr. 5 u. 

18 Kaſerer 1. e? ©. 13, Fnders 
l. c. ©. 106. 

19 Das Unzureichende und anberer- 
ſeits die Härten Ges Geſetzes Hatte Un ge: 
in der Debatte des Herrenhaufes ( 
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ſpricht gewiſs der Umstand nicht dafür, daſs das Geſetz v. 16. März 
1884 (8 3 8. 2—4, 8 30 8. 2—4) gerade dem Ehegatten des 
Schuldners gegenüber ein befonders verfchärftes Anfechtungsrecht ein- 
führen mufste. Sedenfall® aber ift nun gegenüber den weitgreifenden 
Normen des Iehteren Gejebes?? der Fortbeſtand der ratio des erfteren 
höchft zweifelhaft getvorden. Hiervon abgefjehen jet hier nur Eines her- 
vorgehoben: Der 8 1 Gef. v. 25. Juli 1871 fchießt gewiß darin über 
das Biel, dafs er die Außerachtlaſſung der Solennität mit abfoluter 
Nulität des Darlehens bedroht.” Es folgt daraus, daſs allemal ftatt 
des Darlehensanfpruches dem Darleiher, refp. feiner Concursmaſſe nur 
die condictio sine causa zufteht. Es Handelt fich dabei wejentlich um zwei 
Fülle: a) Der Ehegatte, der in Concurs verfällt, Hatte von dem anderen 
ein Darlehen erhalten. Lag dabet fraudulofe Abficht zugrunde, fo fcheint 
zwar die Strenge des Geſetzes begründet, allein, kann die Darlehens- 
forderung als folche im Concurſe nicht geltend gemacht werden, jo Tann 
es die Bereicherungsflage des Darleihers, und die Fälle find nicht aus⸗ 
geichlofien, in welchen diefer Anfpruch für die Gläubigerfchaft ungünftiger 
ift als die Klage aus dem Darlehensvertrage.? Man denke, dafs etwa 
letzterer unverzinglich gefchloffen war, während der Entlehner mit der 
erhaltenen Darlehensfumme noch vorhandenen Binjengewinn thatſächlich 
gemacht Hat.” Wie widerfinnig aber fcheint vollends der Erfolg, 
fall jene Darlehen in Wahrheit fein fraudulojes war, fondern ein 
Notbgefchäft, das dem Ind Schwanken gerathenen Gewerbe des anderen 
Ehegatten Hilfe bringen jollte und vielleicht gebracht hätte, während fo 
der Darleiher das Gegebene jeden Augenblid zurüdfordern fann!?* — 
b) Der nachmalige Cridar hatte feinem Ehegatten das Darlehen ge=- 
geben. Wiederum wird die Concursmaſſe nicht den Vertragsanipruch, 
aber die Bereicherungsflage erheben — auch dies nicht immer ein Vor⸗ 
tbeil für fie, jo 3. B. wenn da8 Darlehen verzinslich war, mährend 
unter dem Zitel der Bereicherung ein Anſpruch auf Binjen nicht beſteht. 


6 13. 
D. Berbotene Darlehensverträge. 

1. Bon den Schranken abgefehen, welche durch die allgemeinen 
Grundfäße über Handlungs- und PDispofitionsfähigkeit! oder durch 
die Berfaffungen von Gemeinden und anderen juriftifchen Berjonen* 
der Anlage oder Aufnahme von Capitalien gezogen find — worüber 


IP l. ec. ©. 137 ff.) vergeblich ge- 23 ©. oben 8 4 N. 32. 
ildert. 24 Bel. Sig. 10974. 

20 Sowie ber im Anfechtungspro⸗ 
ceſſe geltenden freien Beweiswürdigung 1 Vgl. 3. 8 et Orbendgeiit 
(8 48 Anf. Geſ.). licher Steg. 4342, 907 

21 Bgl. Unger l. c. ©. 147. 2 Vgl. etwa die bei —5 zu $ 867 
148 {. Bgl. Ullmann ]. ec. ©. 123 f, angeführten Normen. 
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bier nicht weiter zu bandeln ift — kennt das öfterreichifche Recht 
nur wenige und wenig einjchneibende jpecielle Verbote des Abſchluſſes 
von Darlehensverträgen. Bor allem ift das wichtigjte der gemein- 
rechtlichen Darlehensverbote,® das S. C. Macedonianum befeitigt.* 
Sm übrigen fei an diefer Stelle® nur kurz erwähnt: 

a) Durch 8 6 des, feither oftmals republicierten und in Diefem 
Punkte auch durch das a. b. Gb. (ſ. Kundm. Bat. Abſ. 7) nicht 
außer Kraft geſetzien?, ſog. Schuldenpatents v. 2. Juni 17537 iſt es 
verboten, „einem Unterofficiere oder gemeinen Soldaten etwas 
zu borgen oder vorzuleihen”, widrigens derfelbe gejtraft und „auf 
das folchergeftalt vorgeftredte Quantum feine Rückſicht genommen 
werden“ jol. Immerhin entipringt aus derartigen Darlehen eine 
Naturalobligation. Die Abficht der angeführten Geſetze ift, zu ver- 
hindern, daſs der Soldat wegen Schulden gerichtlich verfolgt und 
insbejondere auf feine Löhnung Execution geführt werde. Daher ift 
feine Obligation nicht klagbar, nicht compenfationsfähig, fie Tann, 
jo lange die Eigenichaft des Schuldners als Soldat währt, nicht die 
Grundlage von Geichäften bilden, welche zu einer Klage gegen deſſen 
Berfon führen würden, jomit nicht von Zahlungsveriprechen, Novation 
und gewöhnlicher Bürgjchaft; allein fie fanı vom Schuldner frei- 
willig bezahlt (8 1432), fie fann von ihm nach Austreten aus dem 
Militärdienfte rechtswirkſam anerkannt werden,® der für die Schuld 
eintretende Bürge haftet als Selbitichuldner und ohne Regreſsrecht 
($ 1352, 8 896), eine Bfandbeftellung endlich an fonftigem Ver⸗ 
mögen de3 Soldaten außer feinen Dienftbezügen ift giltig?° — im 


3 Indere zzemiſche Verbote ſ. bei s Sig. 8062. Stubenrauch I 
56 |. S. 329 N.d. Bgl. auch De: v. 23. april 
1785 bei Michel II Nr. 1230. Auf 
Miſsverſtändnis der —8* v. 23. Sept. 
1857 beruht die Anficht von Dangel- 
maier Militärprivatreht ©. 49, daſs 
obige dt aufgehoben jeien. ' 
ge Marta Theref. I ©. 152 ff. 
Bol. Pr. © R Le 0% 33 dazu 
Dernber lc. Krler- 
©. 292; —58 204 echt 
d. Fig. HI ©. 31 14f. 

9 Bgl. Dernburg 1. c. ©. 766. 
Under natürlih, wenn der Bürge 
gleichfalls Soldat ift, jo in dem Solle 
der Sig. 8062. 

10 Es folgt die aus der oben er- 
wähnten ratio Des Geiedes,. Bol. *irh- 
ftetter ©. 426 N. 4 . R. 

88 687 f.; U. h. Entichl. v. 9. Der. 1848 


Sul ak S 
Die dem 8.C. Macedonianum ver- 
wandten Beitimmungen des Wg. Gb. 
DI 8261 und $ 262 wurden auf Beil- 
an im 0. *— a 
ie ärgerliche Bermuthun olche 
Rinder dem blafier nad de —8* 
ſtreben würden, habe man in Deutide 
land nie angenommen, fonft Tönnte 
man auch die Erboerträge Era gelten 
laſſen“: Ofner I ©. 66 ber da3 
brenfifce Recht |. Dernburg Pr 
N. 177. Insbeſondere enthält 
Pr. L. R. 1,11 88 678 ff., 704 ff. aus- 
fährliche Borichriften über Darlehen an 
Militärperfonen und „Berfonen, bie bei 
deu „Oniglichen Schauſpielen ftehen“. 
2 5 fiber Wuchergeichäfte f. unten 
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ganzen eine Naturalobligatton von fehr kräftiger Wirkung. Uber- 
dies tritt die allgemeine Erjaspflicht im Falle der Irreführung des 
anderen Contrahenten ($ 866) auch hier ein.1! 

b) Das Verbot ($ 1 des cit. Schuldenpat. v. 1753) für Sub- 
altern-Officiere, Darlehen ohne Bewilligung ihres Vorgeſetzten auf- 
zunehmen, ift heute nur mehr eine lex minus perfecta: Der Ent- 
Iehner wird ftraffälfig, die Darlehensſchuld aber ift giltig und ere- 
ceutionsfähig."? 

c) Nicht ohne Intereffe für die Frage der Trennung der ver- 
fchiedenen „stationes fisei“ ift die Vorfchrift des Hfder. v. 25. Oe⸗ 
tober 1826 (Bol. G. ©. Bd. 54), wonach allen Staatzcafjen ver- 
boten ift, von anderen ärarifchen Caſſen Gelder, Naturalien oder 
Materialien zu entlehnen. 

d) Aus $ 78 der Gewerbegefetnovelle v. 8. März 1885 
R. G. B. 2218 ergibt fich, dafs die Novation der Lohnforderungen 
gewerblicher Hilfsarbeiter unzuläffig, daher auch deren „Verwandlung“ 
in ein Darlehen ungiltig ilt. 

2. Bielfah wird auh — mit Unrecht — das (mifjentlich) zu 
verbotenem Spiele gegebene Darlehen als ungiltig bezeichnet und 
jelbft die Rückforderung des Gegebenen auögefchloffen.* Folgende 
Geſichtspunkte könnten möglicherweife in Betracht kommen: 

a) die Klaglofigkeit von Spielſchulden ($ 1271). Damit Hat 
jene Behauptung offenbar nichts zu thun;*® Darlehen ift nicht Spiel.’® 


"bei Damianitic Hob. d. Gef. u. Vdg. 
24; auch die Analogie des Hder. 
v. Juni 1795 J. G. ©. 237 (Michel 
I Nr. 467) a. €. Bu weit gebt es aber, 
zu behaupten — jo Sg. 1353, Hafen- 
dhrl I S. 367 N. 60 — daB "Darlehen 
fe Aberhuubt giltig, falls der Soldat 
eigenes wg befige. 

Fr B. R. |. 707. 

12 Eirc. Bdg, v. 23. Sehr. 1859 N. 
G. 8. 37. Anders urſprungu⸗ Hfder. 
v. 23. Sept. 1752 1. c 396. 

18 Näheres über bies Geieh f. bei 
Krasnopolsfi in Grünhut's Ztſchr. 
XIV ©. 812, 320, welcher aber bie 
„Verwandlung“ in Darlehen nicht für 
nichtig He halten fcheint. 

die Entſcheidungen des oberften 
—** a2 BA 6764 und 
tg richtig dagegen 

Sig. 4021, 4144, 7080, 4059 
und ©. 9. 1890 Nr. 17; utieheihungen 


bei Windſcheid I ©. 618 N. 68; 
Glück XI ©. 334 ff.; Stubenraud 
II &, 610. ®ie richtige Anſicht ver⸗ 
tritt Freudenreich im Juriſt XVI 
©. 202, Beiller TI ©. 669, Nippel 
VII 6.9, Krainz I26©. 332 9.11. 


15 Es geht nicht an, lediglih aus 


‚ber ratio Der Klaglofigkeit von Spiel- 


ſchulden auf die Klagloſigkeit aller „die 
Berichaffung von tteln zum Spiel 
bezwedenden Berträge" gu fchließen, 
tie Sinteniä IID. en h, Sörfter- 


16 Allerdings kann der Fall fo liegen, 
daſs der fog. Darleiher thatſächlich mit⸗ 
pielt, dann tft ihm bie A Kla — rt 
agen, fo die Kalle Sig. 
wird thatſaͤchlich, wenn ein cin Diitipielnden 
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Auch müſste von diefem Standpunkte das Darlehen zu jedem, nicht 
bloß zu verbotenem, Spiele für ungiltig erklärt werben. 

b) Dan meint, wie das verpönte Spiel, fo fei auch die Unter- 
ftügung des Spielers durch Darlehen gegen die guten Sitten, daher 
ber zu dieſem Zwecke geichlofjene Darlehensvertrag -ungiltig im 
Sinne $ 878.7 Allein ein Gefchäft, deſſen causa, d. i. deſſen un⸗ 
mittelbarer wirtichaftlicher Zweck, rechtlich anerfannt ift — und em 
folches ift da8 Darlehen — bleibt, jo Iange fein pofitives Gefeb das 
Gegentheil verfügt,’? giltig, wenngleich im Einzelfalle fein entfern- 
terer Zweck unmoralifch jein. fallt? Wo käme man Hin, wollte 
man immer unterfuchen, wozu der Darlehensjucher das Geld brauche! 
Die Frage der Mitjchuld an dem Dadurch etiwa geförderten Delicte 
ift dadurch natürlich nicht berührt. 

c) Die bier befämpfte Theſe reicht aber noch weiter. Die 
Hingabe des Darlehen? zu verbotenem Spiele joll eine datio ob 
causam, die causa aber eine causa turpis fein, daher fei ſelbſt die 
Rückforderung des Gegebenen mittelft condictio zu verjagen: 8 1174. 
Dabei unterläuft eine ähnliche Verwechſelung. Die causa der Dar- 
leben3bingabe ift nicht die Bewirhing des Spieles, jondern die causa 
credendi; nur dieſe ift es, über welche Conſens vorliegt.” Oder 
verpflichtet fich ettva der Entlehner, mit dem Gelde zu fpielen? Der 
Geſchäftszweck der Ereditgewährung aber ift nichts weniger ala eine 
turpis causa. 


dem anderen borgt, das Darleihen von 
dem Ereditieren des Spielverluftes kaum 
zu unterjheiden fein. Ebenſo ift die 
„Berwandlung einer Spielfchuld in ein 
Far" unwirkſam, ſ. die Entſch. © 


17 So Schufterl.c. S. 216, Unter- 
holzner I ©. 12; im Refultate aber 
Sud et chke ©. 56, obgleich er 

28 ıl D. mand. 17, 1 anders 
— 

18 So ältere Statuten, 3. B. bei 
Gruchot XI ©. 694f.; fo auch noch 
Wg. &b. III 8 350, 8 362. Bgl. Pr. 


URL 11 s ala, dazu Bernburg 
Kr RA.UGS 

19 unten & lag f. wird auf dieſe 
Frage noch ee fein. 
408 nr fner U ©. 155f., Ste. 

1, 


ꝛi —* bie 2. Suftanz in Sig. 4144, 
die 1. und 3. Inſtanz in Sig. 3995 
und 5764 

22 But betont in Sig. 4021. gl. 
auch Sig. 4144 und 7030: „nicht das 
Spiel, fondern nur das gegebene Geld 
der Gegenftand Dee Vertrages; minder 
treffend Sig. 4426 
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IV. 
Die Barlehensobligation. - 
6 14. 
A. Berpflihtung ded Darlehensgebers. 

Das Darlehen als Realvertrag ift wejentlich einfeitig verbind- 
lich; e3 erzeugt nothiwendig eine Obligation nur auf Seite ded Em- 
pfängers. Von einer Hauptverpflichtung des Creditgeberd aus der 
Darlehenshingabe zu diefer Hingabe: Tann begrifflich nicht ge- 
fprochen werden, auch in dem Sinne nicht, daſs er zur Ergänzung 
oder Berbeflerung derjelben gehalten wäre.? 

Wohl aber haftet der Darleiher nach allgemeinen Grundſätzen 
($ 1295), wenn er fchuldbarer Weife durch mangelhafte Hingabe dem 
Entlehner Schaden zufügt, für Erſatz. Hatte der Mangel Nichtig- 
feit des Darlehens zur Folge, jo kann diefe Haftung, bezw. die Er- 
ſatzklage des Entlehner® nur eine außercontractlicde fein,® fo z. 2. 
bei Hingabe faljchen Geldes, oder einer fremden Sache zum Verlaufe. 
Entſteht aber gleichwohl ein giltige® Darlehen, jo kann heute die 
Erjaßpflicht des Gebers‘ nicht als Delictsfchuld aufgefafst werden, 
fondern mur ald Haftung aus der Darlehendhingabe, aus dem Ber- 
trage —ein Gegenanfprud (actio contraria) ex mutuo,? ganz 
fo wie er aus commodatum® oder depositum entfpringen Tann. 
Wenn das römische Recht folche Gegenklage aus dem Darlehen nicht 
fennt, jo erklärt fich dies theils daraus, daj8 dem mutuum überhaupt 
feine jpecifiiche Contract3flage entfprang, ſondern die abftracte ftrenge 
condictio,? theil® aber aus der naturgemäß geringen praftifchen 
Bedeutung diefer Erfahanjprüche des Darlehensjchuldners.® 


1 Theoretifch verfehlt ift es 2 4 Beilpiele: Als volleingezahlt hin⸗ 
auch (fo wie Code civ. Art.1899=.), gegebene ®ertpapiere (8 990), auf welche 


im Falle beftimmten Nüdzahlungster- 
mine3 von einer Verpflichtung des Dar- 
leihers — nicht zuriidzufordern — zu 
reden. Darin liegt nur eine Hinaus« 
ſchiebung der Faͤlligkeit feines Anſpruches, 
nicht aber ein —32 gegen ihn. 

2 Darin unterſcheidet N eben der 
Realcontract von dem zufällig durch 
fofortige Hingabe abgefjchloffenen Con⸗ 
jenfualvertrage. — Daſs auch nicht in 
jeder verfehlten datio eines Darlehens 
ein pactum de contrahendo mutuo ge- 
funden werden dürfe, |. unten ©. 174. 

3 Praktiſch wichtig ſchon wegen der 
Berjährungsfrift des 8. 1489; : oben 
SAN. 37. 


der Entlehbner Nachzahlungen machen 
muſs; fchlechte8 Getreide, welches ber 
Empfänger mit dem jeinigen ver- 
mengt. 

5 So auch Bruns in Holken- 
dorff's Enchflopädie I ©. 408, Dein 
I ©. 480, inbihei I © 4 
N. 2, Dernburg P. I ©. 229. 

6 Bgl. Code civ. Art. 1898. 

7 gl. Brinz l. c. ©. 479 |. In⸗ 
wieweit man heute die Darlehensobli« 
ation als strieti juris bezeichnen kann, 
‚ unten 8 15 Buj. 

8 Dernburg 1. c.; vgl. Stahl 
Rechts⸗ u. Staatslehre I ©. 418 N. * 
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6 15. 
B. Die Berpflichtung des Darlehensnehmers (Darlehensſchuld). 

1. Haftung für das Capital. Der Hauptanjpruch aus dem 
Darlehen, als Realcontract, geht auf Rüderftattung des dem Schuld- 
ner, gleichviel in welcher Form, überlafjenen Capitals. Soweit die 
bedungene Leiftung etwa darüber hinausgeht, fällt fie unter den Ge- 
fichtspunkt von Zinſen.! In diefem Sinne hat der Darlehensichuldner 
genau „ebenfoviel von bderfelben Gattung und Güte zurüdzugeben“, 
wie ihm „übergeben” wurde ($ 983, 8 992).? 

Iſt nun „tantundem“ nicht „idem“® zurüdzuerftatten, jo ift 
das Schickſal der dem Schuldner gegebenen Stüde für das Necht3- 
verhältnis gleichgiltig. Deshalb‘ befreit Verluft und Untergang 
dieſer Stüde, oder ihre Verwendung mit unglüdlichem Erfolge,’ den 
Schuldner nicht von der Zahlungspflicht — er trägt dieſe „Gefahr“ ;* 
deshalb Tann er niemals Gegenanſprüche auf Grund feiner Verwal⸗ 
tung des Empfangenen gegen den Gläubiger erheben; deshalb aber 
können aud) letzterem feine weiteren Anfprüche erwachien auf Grund 
bes Gebarens de3 Schuldnerd mit jenen Objecten. Die Obligation 
gipfelt in dem einen, einfachen Anjpruche, wie er durch die Dar- 
tehensvaluta (res) unveränderlich gegeben ift, und infoferne mag man 
das Darlehen auch heute noch ein negotium strieti juris nennen. 

Die Darlehensfchuld ift eine Genusſchuld. Gejchuldet ift 
entweder eine Quantität Geldes oder eine Quantität anderer Fungi- 
bilien ($ 984). 

In erfterem Falle (Gelddarlehen) aber fommt das Geld als 
ber allgemeine Wertmefjer und Wertträger, ala Repräſentant von 


1 gl. 8 993; „re enim non potest nus“; |. Ragter Arch. f. d. civ. Prag. 
obligatio contrahi, nisi quatenus datum XV © 
5 —* ben Glaͤubiger die Gefa 


sit“ (L. 17 pr. D. de pact. 2, 14). © 
noch unten 8 18. der Inſolvenz des Schuldners trifft 
2 Auf die Fälle des Darlehens ohne (’Borgen 1 madt Sorgen gilt nach beiden 
directe Hingabe oder des Gelddarlehens Seiten: Grimm Wörterb. h. v.) ift 
durch Hingabe anderer Objecte (3 IM) Thatſache, aber fein Rechtsſatz; darin 
pajst die Definition des $ 983 wörtlich unrichtig Knies d. Geld ©. 7 78 f. ſ. 


Zuſaßz. 


nicht; aber auch nicht 8 453 D. Entw. 
Saft 'befier Wg. Sb. III 8 99. 

3 Es war einmal eine recht über⸗ 
flüffige Streitfrage, ob der Schuldner 
die empfangenen Stüde in specie zurück⸗ 
geben DE dürfe; vgl. Eitt. bei Grudot 

©.659 R.2. ©. noch Cod. Ther. 
II &ap. IV Nr. 10 und Sapigny 
Obl. R. J S. 457. 

* Nicht, weil „casum sentit domi- 


aber auch Kumpf Tübing. Ztiſchr. 7 d. 
gej. Staatsw. XI ©. 541. Auch von 
„vis major“ (Finanztrifis) kann bier 
nicht die Rede fein; |. Shering bogm. 
Ihrb. XVII ©. 119 f ‚vgl. L.184 
D. de O. et A. 44, 7. 
6 Die Gefahr der species. Eine 
ent „gewöhnlich ganz verna läſſigte 
drag (Huſchke S. 234 N. I) iſt die nach 
efahr des genus. Vgl. unten ©. 96. 
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„Sapital” in abstracto in Betracht,? nicht als Gattungsjache wie 
eine andere. Dabei macht e3 feinen Unterjchied, ob 

a) die zu bezahlende Geldart im Vertrage gar nicht; oder 

b) durch Angabe von Währung oder Sorte? beftimmt; oder 

c) eine beftimmte Zahl Stüde einer bejtimmten Geldforte als 

Gegenitand der Schuld 10 (Münzjortendarlehen) 

bezeichnet erjcheint. In den beiden letzteren Fällen ift allerdings 
dem Anſpruche auf NRüdgabe des „Capitals“ der Gejchäftsabficht 
zufolge eine individuellere Yärbung gegeben! durch Aufnahme 
einer Vereinbarung über die Gejtalt, in welcher dies Capital dem 
Gläubiger wieder zugeführt werden foll; aber diefe Modalität der 
solutio ändert nicht? daran, daſs als Leiftungsinhalt (in obligatione) 
das durch jene Münzſorte repräjentierte Capital gedacht ift, nicht 
aber diefe Sorte als fpecifiihes Gut. Das geichuldete genus iſt 
zulett doch „Geld“ 1? überhaupt, das Darlehen eine „Summen- 
ſchuld“ 18 

Die praktiſche Bedeutung dieſer Auffaſſung liegt darin: Auch 
für die Genusſchuld gilt der Satz, daſs (caſuelles) Unmöglichwerden 


7 Bgl. oben 82; Huſchke ©. 286f. folge allerdings richtig, daſs die Fälle b 
88.8. im Falle des 8 990 wäre und c des Textes nicht principiell ver⸗ 


nur ber „Euröwert” der als Darlehend- fchieden find (f. aber die vorige Rote) 


valuta gegebenen Papiere als geſchuldet 
bezeichnet. 

9 Dais diefe Sorte nicht identisch 
zu fein braucht mit der als Darlehen 
„gegebenen“, |. unten ©. 109. 

10 Der Schuldfchein Tautet 3. B. auf 
20 Stüd öfterr. Ducaten. 

11 Vgl. oben 8.2 N. 18. 

12 So ſchon Hufeland, redil. 
Natur d. Geldfchulden (1851) ©. 16, 
vgl. Huſchke ©. 236 ff. Immerhin ift 
ber von den Eontrahenten beliebte Aus⸗ 
drud der Schuld in Stüden einer ge- 
willen Geldforte (Fall c im Gegenfabe 
zu Fall b des Tertes) in anderen Be⸗ 
siehungen nicht ohne Folgen; vgl. 8 988 
a. b. &b., $ 670 Sächſ. Gb., dazu 
unten ©. 121. Bgl. vorläufig Hart- 
mann, rechtl. Begr. d. Geldes ©. 110 


13 So bezeichnet 3.8. Goldſchmidt 
Handb. d. Handelör. I ©. 1146 die 
Geldſchuld, welche nach dem Ausdrucke 
des Textes auf Geld als Repräfentanten 
von „Capital in abstracto” geht. Für 
da3 Darlehen ift es dem Gejagten zu- 


und daſs aud in lebterem das Ge 
nicht al3 „Ware”, d. t. als gewöhnliche 
vertretbare Sache gefchuldet werde — 
artmann 1. c. ©. 109$., Karlowa 
it. Biertelibrihr XI ©. 555 ff. — zu 
weit aber geht e3, den Unterfchied für 
alle Geldfchulden fchlechthin zu leugnen, 
wie Haſenöhrl I ©. 216 N. 55; vgl. 
dagegen Dernburg P. I ©. 76, Koch 
Geld u. Wertpap. (1889) ©. 16f. So 
fann insbeſondere bei Kauf oder Tauſch 
von Geldforten (daſs jofcher möglich, ſ. 
vorläufig 8 1046 und Goldſchmidt 
l. ec. ©. 1104, Hartmannl.c. S. Mff.), 
fo nahe verwandt diefe Geſchäfte mit 
dem Darlehen jind, die Verpflichtung 
ur Lieferung der erftandenen Geld- 
Sorte als echte Genusſchuld bezeichnet 
werden; die Gefahr der Außervertehr- 
ſetzung dieſer Sorte trifft daher nicht, 
wie bei Müngjortendarlehen, —— 
den Verpflichteten, ſondern ſtellt nach 
8 1048 die Exiſtenz des ganzen Ge⸗ 
ſchäfts in Frage; vgl. dazu Fr. Hof⸗ 


mann Bericulum b. Kaufe ©. 64 ff. 
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der Erfüllung die Obligation aufhebt; folche Unmöglichkeit liegt vor, 
wenn die ganze Gattung aufgehört Hat zu eriftieren — dieſe Gefahr 
trägt der Gläubiger.* Wäre alfo im Falle des Münzjortendarleheng 
(oben c) nur die bedungene Sorte das gejchuldete genus, und würde 
dieſe Sorte aus dem Verkehre verjchwinden, fo wäre die Darlehens- 
ſchuld erlofchen.° Allein der Zwed bes Gelddarlehens ift eben die 
Creditierung von Capital jchlechthin. So Tange irgend ein „Geld“ 
erijtiert, ift die gejchuldete Gattung daher nicht außer Verfehr, die 
Schuld befteht fort und ift in (anderem) Gelde zu zahlen,!* wenn⸗ 
gleich die bedungene Modalität der Leiftung entfallen muſs. So 
die Auffaffung des Verkehrs, jo auch die Gejehgebung: $ 989. 
Bei Gelddarlehen trägt demnach der Schuldner die Gefahr der 
Außerverfehrjegung der gejhuldeten Geldjorte. Anders, wo 
von vornherein nicht Geld, ſondern andere vertretbare Sachen ala Gegens 
ftand der Ereditierung erjcheinen. Hier ift in der That nicht „Lapi- 
tal“ im eigentlichen Sinne, jondern nur dieje Gattung von Gütern 
Object der Gebrauchsüberlaffung und der Schuld. Hier trifft. 
denn auch obige Confequenz zu: Bei Untergang der ganzen Gattung 
ift der Schuldner frei — der Gläubiger trägt die Gefahr. Dies aner- 
fennt 8 992, welcher jedes allen des Wertes der geborgten Fungi- 
bilien, jomit auch die gänzliche Entwertung der Gattung, dem Gläu- 
biger zur Laft legt. 
Zufag. Während der Gegenſatz des negotium strieti juris 
und bonae fidei von vielen fchlechthin für veraltet erklärt ift,!® wollen 
andere ihn auch für das heutige Recht?? gelten Laffen, und insbeſondere 


14 So ohne weitere Bueöfihrung 
Schoberlehner ©. 3.1889 ©. 245. — 
„Genus perire non —* iſt eine 
alte, aber bedenkliche Regel; |. Shering 
dogm. Ihrb. IV ©. 394; Huſchke 
©. 234; Dernburg P. II ©. 72. 

15 Ganz inconjequent ift e8, wenn 
man einmal in folchen Fällen die Münz⸗ 
forte als „Ware” behandelt, bei Außer- 
eursfegung derfelben den „Wetall- 
wert“ u geichuldet zu erflären, tie 
Dies 3. Bfeiffer Prakt. Ausfüh- 
rungen nr &.66 thut; vgl. auch Ofner 


16 Sn welcher Weiſe ſ. unten $ 17 cc. 
— Jedenfalls ift dies directe Zahlung, 
nicht Sehabeneriagleiftung, wie Hajen- 
öhrl I 239 meint. 

17 PR Norm des $ 989 ift alfo 
nicht contra rationem juris, wie Kirch⸗ 


v. Schey, Obligationsverhältniffe. 1. 


ftetter ©. 484 N. 9 anzunehmen 
ſcheint. 
18 Soweit dieſe Güter nicht als 
„@elbbarlehen” (8 990) gegeben waren. 
9 So von Ülteren STüd IV ©. 254 
und die daſ. NR. 72 Eitierten (nicht jo 
entſchieden Höpfner Comm. über die 
Heinecci’Ichen Inſtit. $ 751 und $ 1136, 
wojelbft nei auf den Wechlel hin⸗ 
gemielen zird) S. ferner Sintenis 
I ©. 276 ff.; Savigny V S. 137f, 
Wächter Erört. II ©. 112 ff., Arnbts 
8100, Pothier Traits du pröt (Oeuvr. 
Dom. v p. 412, Hafendöhrl I ©. 317 


20 Die Frage fteht für das öfter- 
zeitliche gerade jo wie für daS gemeine 
Recht, da unſer Geſetz nicht über fie 
ipriht, wie etwa Cod. Max. Bavar. 
Th. IV Cap. 1 8 4, Code civ. Artt. 
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das Darlehen zu eriterer Gruppe zählen.”! Es gilt, dabei das hiſtoriſch 
Zufällige des römischen Gegenfates zu trennen von dem in der Natur 
der Rechtsverhältniſſe Gelegenen; dies für die zwei ragen: Welche Obli- 
gationen führen zum judicium strictum, und welche Rechtsnormen müfjen 
diefem judieium eigen jein? — Wie fchon anderwärt3 betont,?? führt 
die Sgndividualifierung der Obligationen durch ihre causa zu einem 
Gegenſatze, der fich dann fpiegelt in dem Eontrafte der Actionen:?? Auf 
der einen Seite Verhältniffe, in welchen das Intereſſe der Betheiligten 
mannigfache Anſprüche und Gegenansprüche poftuliert,”* Anſprüche, 
welche das Recht gar nicht abjtract firieren kann, fondern bloß insge— 
fammt anerkennt durch die Sanction, die e8 dem betreffenden Ber: 
kehrszwecke gewährt. „Quidquid dare facere oportet ex fide bona“, d.h. 
was der reblichen Verkehrsanſchauung von diefem Gefchäftszmwede?® ent: 
ſpricht, das kann der eine vom anderen beanfpruchen, das hat der 
Richter im einzelnen Falle zu ermeſſen; daher negotium und judicium 
bonae fidei. Auf der anderen Seite obligatorische Vorgänge, die zu 
einem einfachen, einzigen Anſpruche führen,?® beftimmt nad) Eriftenz 
und Umfang durd) deifen Entjtehungsgrund. Der Richter hat Iediglid) 
jenen aus diefem zu folgern; daher negotium und judicium strieti juris. 
Bon einer Kategorie von Geichäften iſt es Har, daſs fie nur eine der« 
artige einfache Obligation erzeugen können und müſſen. Das find die 
abftracten Berpflichtungen.?” Sie verjchweigen die Geſchäftscauſa, 
der fie dienen follen. Aus diefer causa auf Umfang, Erweiterung oder 
Einfhränfung von Anfprühen oder Gegenanſprüchen zu jchließen, it 
daher begrifflich unmöglich;?° jo in Nom bei stipulatio, expensilatio ı. a., 
jo auch bei der abjtracten Schuld des heutigen Rechts, etiva aus Wechjel 
oder „Bon“. Das römifche Recht rechnet nun aber noch andere Obli- 
gationsverhäftniffe zu den „itrengen”, jo insbeſondere das Darlehen — 
wovon fpäter die Rede fein foll — und die condictiones sine causa. 
Hier ein paar Worte nur über Iebtere. Wenngleich der Gegenftand 
diefer Anſprüche zunächft gegeben ift durch dag, was sine causa ge- 


1134 s., Cod. Ital. Art. 1124 oder 
D. Entw. $ 359. 

21 So Eihhorn D. Privatr. 8 92 
N. db, Unterholzner J S. 8, Brinz 
I ©. 273, Windſcheid I $ 46, be]. 
N. 5, Schiffner Set 5 ©. 173; 
übrigens vgl. unten N. 44. ° 

22 Schey, Struct. d. Forderungs⸗ 
rechte, in Grünhut’3 Ztſchr. IX ©. 380 ff. 

23 Dies verfennt Savigny Obl. R. 
16.15, wohl auch Runge Curſ. 8.620; 
ſ. dagegen ächter 1. c. ©. 61 f.; 
über bonae fidei und stricti juris, tja 
ſ. Graden witz Interpolationen ©. 106. 

24 ©. die Ausführung betreffs Der 
a in Grünhut's Ztſchr. J. c. 


26 Vgl. die vorzügliche Darſtellung 
bei mann Rauf I ©. 616 ff., bei. 


jr Einfachheit und Vielfältigkeit macht 
den Gegenfag aus, nicht bloß Einjeitig- 
fett und egenfeitigteit der Anſprüche, 
welche in den Vordergrund geitellt zu 
werben pflegen, jo von —X in der 
—5— f. Tivilr. u. Proc N. F. VI 
S. 66fff, Vangerow IS.200, Wächter 
l. ce. ©. 82 ff, auch Brinz II ©. 65; 
f. dagegen Sapigny Soft ve. 508, 
Baron Eondiction. ©. 8 ‚ Behmann 
l. c. ©. 680. 

27 Schey 1. c. ©. 390. 

28 Bol. Behmann 1. c. ©. 640. 
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leiftet mwurde,?® To genügt doch die Erwägung, daf3 diefer Anfpruch fich 
zurüdziehen Tann auf das, was als „Bereicherung“ geblieben ift, 
daſs fih zu dem Hauptanfpruche Anſprüche auf den Zuwachs der 
urſprünglichen Bereicherung Hinzugefellen, daſs fich ihm Gegenansprüche 
wegen etivaiger Impenſen entgegenitellen fünnen, um zu zeigen, daſs bier 
gerade das Charafteriftifche der actio bonae fidei zutrifft. Daſs troß- 
dem Diefe „ex bono et aequo“ abgeleiteten Anfprüche dem judicium 
strictum zugewiefen waren,?! iſt alfo gewiſs nur gefchichtlich zu erklären 
und für das moderne Recht nicht maßgebend. Intereſſant aber ift eg, 
zu beachten, wie der Grund jener Anomalie des claffiichen Rechts 
darin lag, daſs eben dieje aus der Billigfeit entjpringenden Klagen pro: 
cefjual nicht ander untergebracht werden konnten, als in der abftracten 
Klagform der „condictio“, einer Klagform, welche, eben weil fie die causa 
des geltend gemachten Anſpruchs nicht nannte, zur Aufnahme jedes Be- 
gehrens taugte.?? Auch hier alfo war die „Strenge“ Corrolar der Ab- 
ftractheit der Forderung, wenngleich diefe Abftractheit nur im Proceſſe 
begründet. 

Bon den einzelnen Differenzpunften®® zwifchen dem judicium stricti 
juris und bonae fidei des römischen Recht3 find fo manche nur aus dem 
nun einmal feftitehenden Gegenſatze zwijchen der Vollmacht des judex 
und des arbiter zu verjtehen,?* der für das heutige Recht nicht mehr von 
Belang iſt. Dahin gehört es, daſs der Richter im judicium strietum 
urjprünglich feine Verzugszinſen zufprechen, daſs er das Ortsintereſſe 
nicht beachten, daj3 er ausnahmslos nur nach dem Zeitpunkte der Litis— 
eontejtation Recht Sprechen fonnte, dahin aber auch, daſs er den Vertrag 
ftreng wörtlich zu interpretieren hatte,?° woraus dann wieder in älterer 
Zeit gefolgert wurde, daſs nur directe Verlegung der VBertragspflicht 
nicht culpa in non faciendo berüdjichtigt werden dürfe. Wenn Dagegen 


29 Bgl. oben ©. 41 f. Formalgeſchäft als Grund der actio 


0 Nämlich die genaue Berkdfich- 
tigung der causa, wenngleich nach ihrer 
negativen Seite, vgl. Wächter |. c. 
©. 101. Auch Bier ift das Reſultat 
des „officium judicis“, daſs Gegenftand 
des Klagepetits und des Erkenntniſſes 
„bäufiger als bei anderen Klagen ſich 
nicht deden”: Pfaff G. 8. 1868 ©. 121. 

31 Die ältere Theorie konnte ſich mit 
diefem jcheinbaren Widerfpruche nicht 
zurecht finden; vgl. Bavlidef Lehre v. 
d. Zagen aus ungerechtf. Bereicherung 
S. 69 N. 3 ©. 77; Graͤdenwitz Inter 
polat. S. 108f. 

32 ©. beſonders Baron Die Con⸗ 
bictionen 8 1 und 8 5. 

3 ©. dieſelben bei Wächter |. c. 
5.46 ff., Bangerom I 8 139. 

34 Über den genetifchen Bufammen- 
bang zwiſchen judicium, actio certa, 


(vgl. im Texte unten) einerjeit3, arbi- 
trium, actio incerta, formlojem &e- 
chäfte anderjeit3 kann noch immer auf 
Keller Eivilproc. 888 verwieſen werden; 
vgl. au) Serafini-Arndts I 8 100 
N. 15. 

5 Die Natur der ftrengen Obli- 
ation, ihre Einfachheit und zumeift die 
Pormale Urt ihrer Entitefung — man 
dente an heutige Scripturobligationen 
— hat nur zur Folge, daſs das Feld 
der Auslegung ein Heineres ift, nicht 
aber, daſs andere Grundjäbe für diejelbe 
ur Anwendung fommen müſſen; vgl. 
Behmann l. c. ©. 634. Ob nidt 
das Haften der Interpretation am Worte 
überhaupt der älteren römiſchen Wuf- 
faffung entiprady? Gradenwip 
l.c. ©. 170 ff. dazu aber Lenel, Btichr. 
d. Sav. Stift. IX ©. 182. 
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die Römer fagen, im bonae fidei judicium liege die Beachtung von 
Gegenanſprüchen aus dem betreffenden VBerhältnifje?° ſchon im officium 
judicis, ohne daſs fie durch bejondere exceptio geltend gemacht zu fein 
brauchten wie im judieium strietum; wenn fie in leßterem auf nicht au3- 
drücklich ſtipulierte Anſprüche feine Rücfjicht nehmen, während ihnen 
im bonae fidei judicium alles als gewollt gilt, was der bona fides dieſer 
Geſchäftsart entjpricht; fo Liegt diefer Gegenfab in der That in der 
Natur derjenigen LObligation, welche oben als Muſter der „strengen“ 
bingeftellt it, der abjtracten Obligation, tief begründet; denn der wirt- 
ſchaftliche Zweck des Verhältniffes, aus welchem der Richter derartige 
Folgerungen ziehen Könnte, liegt ihm bier gar nicht vor.?” Diefe Sätze 
find daher auch für unjere heutige „ſtrenge“ Obligation wahr. Aller: 
dings trat im clafliichen Rechte, die Strenge verfchärfend, noch Hinzu 
die formale Natur der Verträge, aus welchem derartige Obligationen 
entiprangen. Darauf insbefondere berubte wohl die gänzliche Wirkungs: 
(ofigfeit der pacta adjecta bei negotia strieti juris.?° | Allein es darf 
bei diefer Gelegenheit nicht verſchwiegen werden, dafs dieſes Zujammen- 
treffen der ftrengen Verpflichtung mit dem formellen Verpflichtungsacte 
fein zufälliges ift.2® 

Kehren wir nun zurüd zu dem Darlehen, jo ift nicht zu verfennen, 
daſs das gewöhnliche unverzinsliche Darlehen feiner causa nad zu— 
nächſt nur einen einzigen Anſpruch mit Nothwendigkeit verlangt, gerichtet 
auf Rüdgabe des Capitals, ein certum,'® durch den Entitehungsgrund 
der Obligation (die „res*) gegeben, wie bei der Stipulation durch Die 
„verba“; oder daſs der Schulüner nicht, wie etwa der Commodatar, für 
diligentia haftet oder „causa rei“.! Aber — wenngleich praftiich 
jelten — gänzlih ausgefchlojjen find Gegenanſprüche aus der Dar: 


86 Das „doli exceptio inest bonae 
fidei judiciis* (L. 21i. f. D. sol. matr. 
24, 3) hatte gewiſs zunächft nur dieſen 
Sin — fo, ſcheint es auch, Bekker 
Att. I ©. 161, anders Savigny Syſt. 
V S. 467, Waͤchter l. c. © 50 —; 
war doch noch zu Gajus' Zeiten ohne 
exceptio im b. f. jud. Compenſation 
nur ex eadem causa anerkannt: Gaj. 
IV, 61, Eiſele Compenſ. ©. 4. Wenn 
die Lesart richtig, jo beweist übrigens 
direct L. 7 86 D. de pact. 2; 14: 
„exceptiones ... quae ex eodem con- 
tractu, insunt .. .“ 

37 Was dem Gejchäfte „naturaliter“ 
entipreche (f. L. I18 1D. de A. P. 

9, 1), kann der Richter bier nicht 
Bifien‘ vgl. Behmann 1. c. ©. 667 
— Km Bujammenhange damit fteht 
die engere Einfchränfung der ftrengen 


Sorberung bezüglid; der causa rei — 

Wächter J. c. ©. 52ff. Auch für 
* Beneſung fehlt der Anhaltspunkt; 
vgl. 13: „wegen eines bloß perfön⸗ 
lichen Rechts (an ſich!) hat der Berech⸗ 
tigte noch feinen Anſpruch auf Neben- 
gebüren.“ 

38 Dais die „einfache“ Obligation fie 
nicht aufnehmen kann, Tiegt in der Natur 
der Sache, dafs fie aber nicht als jelb- 
ftändiger Bertrag gelten konnten, nur 
in dem Princip: „nuda pacta non 
pariunt actionem,* 

39 Vgl. unten $ 21 Buf. 

40 Nur davon war die Nede in 
Grünhut's Ztſchr. 1. c. ©. 382 ff.; 
vgl. auh Wächter l.c. ©. 101, Beh- 
mann]. c. ©. 334 f. 

41 Huſchke ©. 220. 
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lehenscaufa nicht, wie oben‘? gezeigt wurde. Und warum follte der 
Nichter nicht die Vertragsberedung, welche zur „datio* Hinzutritt,1? nach 
den im Darlehensverfehr üblichen Grundfägen „ex fide bona“ aus⸗ 
legen? Mit anderen Worten: Die Darlehensobligation ift eine relativ 
einfache ** oder, wenn man will, relativ „strenge“, fie fteht aber nicht 
ſchlechthin im Gegenſatze zu den Gefchäften, für welche die „bona fides“ 


zur Richtſchnur dient.*° 


Wahrhaft „strieti juris“ bleibt für ung 


ausschließlich die abftracte Obligation.“® 


6 16. 
2. Zeit! der Rüdzahlung. 
Über die Fälligkeit der Schuld, bezw. die Zeit der Rüdzahlung, 


entjcheidet zunächſt der Wille der Contrahenten. 


Befondere Regeln 


für den Darlehensvertrag kennt dag a. b. Gb. in diefem Punkte 


nicht. ° 


a) Iſt, ausdrücklich oder tillfehweigend, ein Rüdzahlungstermin 
nicht vereinbart,? fo kann die Zahlung nach mäßiger Friſt ge- 
fordert werden,* welche im Streitfalle das arbitrium des Richters zu 


42 Bol. oben $14. Anders Huſchke 
©. 197. 


3 Man denke etwa an die Verab« 
redungen bei bezw. über Indirecte Hin- 
abe des Darlehens. — Vgl. Dernburg 
5. I ©. 297. 

+4 So meint wohl auch Dernburg 
L e., ®endt ©. 484, Windſcheid 
die actio ©.26, Wächter P. I ©. 517, 
N. 35. Bu weit aber geht Schiffnerl. c. 

173. 


©. 

5 In Rom bat eben audh hier (vgl. 
oben ©. 99) die abitracte condictio 
das DObligationsverhältnig zum ftrengen 
geftempelt; vgl. Brinz Il ©. 60; auch 
Huflchfe 199 f. und Karlowa Rechts⸗ 
geihäft ©. 2437. 

45 Bgl. Brinz II $ 228, Baron 
P. ©. 145, Dernburg J. c., Wendt 
Lc., Liebe Stipulation ©.93 f. Daran 
denft wohl auh Roesler Lich. f. 
Handelsr. XII ©. 380 ff. (dazu Bech⸗ 
mann l. c. ©. 334). 

1 Über den Ort der Rüdzahlung 
bedarf e3 feiner weiteren Ausführungen. 

3 Insbeſondere nit eine in Er- 
mangelung vertragsmäßiger Beitbeftim« 
mung geltende gejeglihe Kündigungs- 


frift, wie fie zmedmäßigec Weife fich im 
Br. L. R. J, 11 88 761 ff., und nun 
im D. Entmw. 8 457 findet. Vgl. bag 
Gruchot XI ©. 762 f. 2. Hot. I 
©. 313 f. 

3 Daſs die Feſtſetzung eines beſtimm⸗ 
ten Zahlungstermines fein weſentliches 
Erfordernis des Darlebensvertrages bil- 
det, ift troß der Faflung des 8 983 ge- 
wiſs; j. oben 82 N.A. Es bedarf daher 
(8 936) auch das pactum de mutuando 
zur Giltigleit feiner Beftimmung über 
bie Rüdzalungsfeift Bgl. dazu Ste. 


4 Daſs jedes Darlehen auf, wenn« 
gleich kurze, Friſt gegeben ift, liegt in 
der causa credendi auögefprochen, welche 
die Möglichkeit irgend einer Nubung 
des geborgten Capitals ſeitens Des 
Schuldners verlangt. Bgl. Cohn ©. 861, 
Endemann Btihr. f. Handelör. IV 
©. 57 f., Dernburg Br. R. II 8178 
N. 19, Gruchot Zahlung d. Geldſchuld 
S. 132 f. Nicht gen confeqient Bind- 
ſcheid, der II ©. 429 N. 4 das Ge 
jcste anerfennt, gleihmwohl aber im 

exte jederzettige Rüdforderung zu- 
läſsſst, wenn „nicht aus den Umftänden eine 
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bemeſſen hat,“ (arg. $ 983: „nach einer gemwiljen Zeit“), — fo= 
ferne nit aus dem Vertrage erhellt, dafs auch fofortige Einfor- 
derung, nach Art eines precarium,? geftattet fein follte. Jedenfalls 
fann aber der Schuldner fofort und zu jeder beliebigen Reit Die 
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Rückgabe anbieten.® 


b) Eine vertraggmäßige Feſtſetzung der Rüdzahlungszeit 
bat im Gtreitfalle der beflagte Schuldner zu beweiſen.“ Dieſelbe 


fann erfolgen 


a) ausdrüdlid u. zw. direct durch Nennung des dies, oder 
indirect 3. B. in dem oben ©. 47 f. beiprochenen Falle eined „Vor⸗ 


ſchuſſes“ — oder 


6) Stillfchweigend, fo dur Vorausnahme der Zinſen für 
eine gewiſſe PBertode,!? unter Umftänden auch ſchon durch die Feft- 


ftellung der BZinfentermine.* 


y) Insbeſondere fann Kündigung des Darlehens vorbehalten 


jein.!? 


ftillfchtweigende Beftimmung hergeleitet 
werden Tann”. S. auch Code civ. 
Art. 1900, H. G. B. Urt. 326. Huſchke 
©. 13 f. "bleibt, wie zumeift, bei ber 
ftrengen alten römifchen Auffaffung ftehen 
(L.14 D. de R. I.). — Iſt der Zweck des 
Darlehend näher beftimmt, jo können 
daraus noch weitere Schlüffe bezüglich 
der Fälligkeit desfelben gezogen werden; 
fo im Falle Sig. 9308 (Darlehen zum 
Zweck der Beftellung einer kon 
Damit ift natürlich nicht gejagt, daſs 
jede Abſicht des Schuldners in Betreff 
ber Verwendung des geborgten Geldes 
maßgebend jei, mag fie auch der Dar⸗ 
leider gefannt Haben, foferne fie nicht 
in den Inhalt des Vertrages aufge 
nommen ift. 

5 Hier handelt es ſich um ein „modi- 
cum tempus“, welches die Fälligkeit der 
Forderung hinausfchiebt, nicht um den 

nöthigen Aufſchub“ im Sinne 8 904 
(oder ‚105 D. de solut. 46, 3), welcher 
nad) der Mahnung dem Schuldner noch) 

ewährt wird, und welcher nur die Rechts⸗ 
olgen der mora aufhält (8 1417) (vgl. 
Unger I S. 333 N. 10). eides 
(ein! vermengi bei Stubenrauch II 


"Sg. Sig. 9308 eit. 


Die Fälligkeit ift Hier bedingt durch die einfeitige Er— 


7 Bgl. Endemann 1. c. ebenfalls 
entftände in folchen Fällen die Frage, 
ob die causa des Geſchäfts überhaupt 
noch Creditgewährung ift und nicht viel- 
mehr die eine3 depositum (irregulare). 
Es ift bezeichnend, daſs die Sprache bes 
Handels die jederzeitzurädziehbaren Dar» 
leben „Depofitengelder” nennt; Cohn 
©. 851 N. 143. 


8 Merkwürdigerweiſe ift dies be- 
ftritten worden von Turnes im Juriſt 
IV ©. 52 ff; f. gegen ihn die Aufſätze 
von Salaba ebend. VI ©. 110 ff, 
Stählin ebend. ©. 116 ff., Dr. J. N. 
M. ebend. ©. 138 ff.; dann Nippel 
VIII, 2 ©. 137, Stubenraud II 
©. 330 N. 3, Unger l.c., Hajenöhr! 
I ©. 292. 

9 Sig. 5340; Krainz II1©. 208. 

10 L. 57 pr. D. de pact. 2, 14; 
Huſchke ©. 13. ©. auch oben N. 4. 

11 Man kann wohl nit mit Stu⸗ 
benraud II ©. 330 jagen, daf8 dies 
immer ber Yall ei. 

12 Das bis zu einer beftimmten Zeit 
„unaufkündbare“ Darlehen bedarf nach 
Eintritt dieſes Termined nicht erſt der 
Kündigung: Sig. 5770; ebenjomwenig 
die „auf jebesmaliged Berlangen“ rüd- 
zahlbare Schuld: Sig. 8606. 
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Härung!® des Gläubiger oder Schuldners?‘ gegenüber dem anderen 
Theile.!° 

Kann der Schuldner vor dem bedungenen Termine 
dem Gläubiger die Zahlung aufdrängen? Gewißſs gilt nad) 
öſterreichiſchem Rechte nicht der Sa „diei adjectio pro reo“ 
(8 1413). Allein, jowie dieſer römijche,!? jo ift der entgegenge- 
jeßte öfterreichiiche Sat bloße Auslegungsnorm!® ($ 1413 cit. ver- 
glichen mit $ 902). Stets alfo fragt es ſich, ob der Vertrag nicht 
dennoch dahin geht,!? eine Befriftung lediglich zu Gunften des 
Schuldners zu ftatuieren. nticheidend dafür ift die objective 
„Natur des Gefchäfts“ ‚2° d. i. das durch dasfelbe zu fichernde Ge- 
ichäftsintereffe." Iſt dies Intereſſe Tediglich die Creditgewäh— 
rung, jo fann nur „dies pro reo adjectus“ jein, ift es aber die 
entgeltfihde Überlaffung von Nubungen, Aufnahme und Anlage 


von Bapital,* fo bildet die Zeitbeitimmung da3 Maß dieſes 


18 Diefe Erflärung erfordert feine 
bejondere Form, kann daher auch in ber 
Überreihung bean Bu Buftellung ber —X 
liegen: Sig. Dernburg P 
S. 93. Eitonige Koften der Kündigung 
Bat der rünbigenbe Theil zu tragen; 


vgl. Sl 

ca en eine Kündigungafrift verein⸗ 
Bart, fo gilt biefelbe in dubio für 
beide Theile. Der Schuldner (f. unten) 
darf in der Regel nicht vorzeitig zahlen, 
kann aber anderfeits, foferne nicht aus⸗ 
drüdlih das Gegentheil bedungen ift, 
nicht jchlechter geitellt fein als der Gläu- 
biger. Immerhin kann aber auch bie 
Kündigungsfrift bloß ein dies pro reo 
fein, dann ift der Schuldner nicht an die- 
ſelbe gebunden, jondern befugt, jederzeit 
zu 8 at He überfieht Stuben- 
rauch 30, ſowie Salaba |. c. 
©. har und Stählinh; c. ©. 118 f., 
welche im übrigen mit Necht fich gegen 
Zurned l. c. ©. 54 f. wenden, der 
jene Gleichſtellung von Gläubiger und 
Schuldner nicht gelten laſſen will. 

15 Entzieht fich diefer culpofer Weife 
der Kenntnisnahme von der Kündigung, 
fo liegt mora debitoris rejp. creditoris 
vor; vgl. nernburg fr. R.TS.146f., 
Schey Mora cred. ©. 117 ff. — Die 
Aufkündigung —* dem Haupt⸗ 
—5 wirkt auch gegen den Buͤrgen: 

g 


16 Unger II S. 89 N. 5, Hafen- 
öhrl J ©. 293, Krainz II16. 189, 
Gruchot Zahlung ©. 139 f., Entid. 
v. 20. Dec. 1851 ©. 2. 1856 Nr. 130; 
anders nur Kirchſtetter ©. 446. 

17 Bol. etwa ne ta P. ©. 374, 
Keller B. 6 . 506 f., Freund Bor- 
eitige andzehlung u. ein. Converfion 
1888) ©. 1 

18 geilfer II ©. 88; vgl. Dern- 
burg Br. R. II ©. 145. Des alb ift 
„Dee Abweihung von dem Gefichts- 
punkte des römi ijden Rechts (zu welchem 

D. Entw. 8 231 zurüdfehrt) ein be- 
j — Gewicht nicht beizulegen“: Gru⸗ 
Hot ©. 140; am beften aber 

9. Art. 334 alles einfach 
11 Auslegungsfrage erflärt. 

19 „Ausdrädliche” Erklärung ift aber 

gemiis nicht nothwendig, wie H ofen öhrl 
294 f. verlangt. 

20 H. G.B. Art. 334; vgl. Schweiz. 
O. R. Urt. 94, dazu Schneider u. Fick 
S. 108 

21 Richt aber ber Umftand, ob die 
frühere oder jpätere Rüczahlung ſich 
hinterher als im Intereſſe des einen oder 
anderen Theiles gelegen erweist. Un⸗ 
richtig daher Stubenraud II ©. 330, 
welcher die Unalogie 8 977 heran⸗ 


sieht. 
22 Bol. dazu oben $ 2 Zuſ. 1. 








Zuſaßtz. 
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Synallagma, welches für beide Theile das Intereſſe des Ver— 
trages ausmacht, *? und fie bindet beide Theile. Erſteres trifft 
zweifello® zu bei umverzinglichen Darlehen;* Ießteres aber nicht 
ohne weiteres für jedes verzinzliche.” Das Darlehen des alltäg- 
lichen bürgerlichen Verkehres (Freundesdarlehen) ift, auch wenn 
Zinſen vergütet werden, doch nicht Capitalsanlage, fondern Aushilfe 
für den Schuldner, der Rüdzahlungstermin daher im Zweifel nur 
zu feinen Gunsten geſetzt. Das verzinsliche Darlehen des Handels- 
verfehres allerdings beruht, wie alle Verhältniffe des Handels, der 
Negel nach auf der causa der Capitaldverwertung;?® deshalb wird 
bier, fowie in allen fonftigen Fällen, wo der Zwed der Capitals- 
anlage Far ift,2? vorzeitige Rüdzahlung, gleichviel in welcher Form,?⸗ 
ausgeſchloſſen jein.*® 

c) Daſs bisweilen die Tilgung der Darlehensſchuld in erfter 
Linie durch Compenſation zu erfolgen Hat, jowie daſs Damit zu- 
gleich die Pflicht zur Barzahlung hinausgeſchoben ift, wurde bereits 
erörtert. 

d) Häufig ift terminweije Rüdzahlung vereinbart, dabei aber 
für den Yallıder Nichteinhaltung eines Termines, oder auch bei 
einfach befriftetem Darlehen für den Fall der Verſäumnis eines 
Binjentermines, fofortige Fälligkeit des ganzen Capital3® — og. 
caſſatoriſche Claufel. Sie ift verwandt, aber nicht gleichbedeutend 
mit lex commissoria oder Conventionalftrafe. Immer wirkt fie bloß 
zu Gunjten des Gläubiger2. 


23 Die oben NR. 17 citierte tüchtige 
Difiertation don Freund ©. 19 
verkennt volllommen, daſs in "iefem 
Sinne ſehr wohl beiderjeitiges Anterefie 
an dem dies vorfommtt. 

24 8 1413 fteht dem nicht im Wege 
— oben bei N. 18). A. M. bezüglich 

LER ]L 118 758 Dernburg Br. 

II ©. 506 ®. 14. Unent eltliche 
ingabe von Geld im Intereſſe des 
eberö wäre depositum. 

25 Die herrichende Lehre ftellt freilich 
alles auf bie Seage ber Verzinglichkeit 
ob; jo Glück 94, Mommien 
Beitr. III ©, 157, Stubentaugl. C., 
Grudot J. c. S. 137 N. 18, Inſo⸗ 
weit iſt die Polemik von Freund S.17ff. 
bereiptit, vn auch D.Mot. II ©. 38. 

gl. . 862, 873; mit 
Unrecht auch bangen Srenmdl. 0.6.26. 


27 So etiva, wenn Mündelgelder „auf 
Hppothel” angelegt werden (8 230). 
Sale Säle hebt bejonbers hervorDern- 
burg P. II S. 94, Demolombe Traits 
des contrats II p. 595 8. 

28 Alſo namentlich aud) durch „Eon- 
verfion” des Anlehens; vgl. Freund 
l. c. ©. 46 ff. und unten $ 23 N. 23, 

29 Das vorzeitige Bahlungsanbot 
verjett alfo den Gläubiger nicht iu mora; 
die gerichtliche Hinterlegung ift nicht 
„rechtmäßig“ ($ 1425) liberiert alfo den 
Schuldner nicht und hemmt nicht den 
Binjenlauf. 

n ©. oben ©. 47 |. 

831 In der Praxis meiſt ald „Ter⸗ 
minverluſt“ bezeichnet. Bei Anlegung 
von Bupillengeldern iſt die Aufnahme 
diefer Slauel geiegtich borgeiihrieben: 
8 195 Bat. v. 9. Auguft 1 
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e) Die jog. Annuitätendarlehen?? Haben nichts juriftifch 
Eigenthümliches an ſich. Sie find durch alljährliche Zahlung einer 
beftimmten Quote des Capitald nach Ablauf einer beftimmten An- 
zahl von Jahren — 3. B. 35 bis 40 Jahren — zu „amortifieren“. 
Der dieöbezügliche Vertrag aber beftimmt den „Zilgungsplan”, ver: 
möge deſſen alljährlid — in jener Capitalsquote — nebft den 
bedungenen Zinfen eine Rate des Capitals abgetragen wird; bie 
Summe beider Jahresleiftungen bleibt conftant, die letztere aber 
wächst, die erjteren nehmen entiprechend ab von Jahr zu Jahr. 
Zumeiſt ift die unter d erwähnte caffatorifche Clauſel in den Ber: 
trag aufgenommen. Vorzeitige Rüdzahlung des ganzen Capitals 
oder einer größeren als der dem Tilgungseplan gemäßen Quote des— 
ſelben ift nicht ſelten ausdrüdlich geftattet, jedoch unter für ben 
Schuldner erjchwerenden Bedingungen,?® jo 3. B. der Berechnung 
höherer Zinjen als in dem Tilgungsplane — eine Art Reugeld mit 
Bezug auf die Zufage des dies pro creditore. 

Zuſatz. Die oben erwähnte cafjatorifche Elaufel — auch „irrita- 
torifche Clauſel“ genannt®* — begründet eine eigenthüümliche Art vertrags⸗ 
mäßiger Recht3folge der verzögerten Obligationserfüllung. Darin Tiegt 
ihre VBerwandtichaft mit der lex commissoria einerjeit3, und anderſeits mit 
der Sonventionalitrafe. So manche Streitigleit in Bezug auf die Claufel 
entipringt aber der Unklarheit über ihre Verjchiedenheit von beiden ge— 
nannten Snftituten.®® Die lex commissoria ſetzt als Sanction auf 
die nicht rechtzeitige Leiftung feitens des einen Contrahenten die Auf- 
hebung des ganzen Bertraged. Nicht jo die Elaufel des Terminver- 
fuftes: Bei Verſäumnis eined Termine wird die ganze Obligation 
nicht hinfällig, fondern fällig.“ Daher hat erftere einen Sinn nur bei 


88 fiber den Namen ſ. Cohn ©. 861 





ſ. Stubenraud, Beiller, Nippel 


und bei. N. 30 daf. 

33 Sp heißt es z. 8. in den „Be 
Rimmungen in Betreff der Gewährung 
von Hppothelardarlehen durch die auß 
öfterr. Boden-Ereditanftalt” VI: 
„Kür jolhe vor Ublauf der im Schuld» 
{heine fetgejegten Friſt geleiitete Rück⸗ 
zahlung ift eine vom Berwaltungsrathe 
zu beftimmende Bergütung zu entrichten, 
welche jedoch 3°/, des zurüdgezahlten Ca⸗ 
pitale3 nicht überfteigen darf.” 

4 S. z. B. Beiller III ©. 117. 

35 Unklar ift jchon der Spracdhge- 
brauch, welcher die clausula cassatoria 

eit3 auf das im 8 919 erwähnte 
Rücktrittsrecht (unjere Commenta⸗ 
toren behandeln die Frage bei $ 919: 


zu dieſem 8), anderjeit3 auf die Be⸗ 
Dingung des Terminperluftes bezieht, 
weiche gerade ze 8 919 nicht gehoͤrt; 
vgl. unten bei N. 37. Auf den vielfach 
behaupteten Unterjchied zwiſchen lex 
commissoria und der im $ 919 be- 
rührten Claufel (ſ,. Holzſchuher IH 
©. 353, Koch Recht d. Fog. II ©. 385, 
Dworzat in Haimerl's Viſchr. II 
S. 182 N. 2) kann hier nicht weiter 
eingegangen werden. 

36 Vgl. das bei Gruchot XII ©. 756 
N. * angeführte Erfenntnis des O. N. 
G. zu Dresden v. 1. Dec. 1865: „Das 
die Wirkung der cafjatorishen Clauſel 
nicht auf die Aufhebung der Hauptver- 
bindlichkeit, jondern im Gegentheile auf 
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entgeltlichen Verträgen, denn nur da bedeutet die Rüdgängigmadjung des 
Gefchäftes einen Nachtheil für den Säumigen und ein Intereſſe feines 
Gegners.??” Die cafjatorifche Clauſel aber hat auch in der. einfeitigen 
Obligation, wie z. B. beim Darlehen ihren Platz. Lediglich Täuſchung 
iſt ed, wenn man glaubt, aud) diefe Elaufel unter den Gefichtöpunft der Ver⸗ 
tragsanfhebung dadurch zu bringen, daſs man fie ald Rüdgängigmachung 
der dem Schuldner gewährten Stundung bezeichnet.?° Als ob jede Frift- 
beftimmung ein pactum de non petendo intra tempus, ein eigener Neben- 
vertrag wäre neben dem Hauptgefchäfte! In Wahrheit bildet die Zahlungs: 
frift nur eine der da3 Maß der Obligierung von vornherein beitimmenden 
Modalitäten, und das Eigenthümliche unferes Falles liegt darin, dafs 
diefe Modalität mit Rüdficht auf eine gewiffe Bedingung alternativ fet- 
geſetzt erjcheint. Bon einer Anmendung der Grundſätze der lex commis- 
soria kann daher hier feine Rede jein.?? — Die Verabredung einer Con⸗ 
ventionaljtrafe fommt formell mit der „irritatorifchen Clauſel“ darin 
überein, daj3 fie unter der Bedingung der nicht gehörigen Erfüllung die 
Obligation zum Nachtheile des Schuldners modificiert.*? Uber, während 
diefer Nachtheil bei erfterer in der Verpflichtung zu einer neuen Leiftung 
beiteht, liegt er bei legterer nur in dem&Entgange des Vortheild des wei— 
teren Aufſchubs der ſchon gejchuldeten; und während erjtere dem Gläu— 
biger eine Vergütung für fein bereits. verlegtes Intereſſe ſichert,“ beugt 
leßtere nur feiner weiteren Gefährdung durch Verlängerung des Credits 
vor.1? Bei folcher Wejensverfchiedenheit verbietet ſich daher auch die 
Beurtheilung der einzelnen die cafjatorifhe Clauſel betreffenden 
Fragen nad) den für die Eonventionalftrafe geltenden Normen. So jollte 
1. das richterliche Mäßigungsrecht des 8 1336 auf den ftipulierten 
„Zerminverluft“ nicht zur Anwendung gebracht werden wollen.? — 
2. Mag auch die Eonventionalftrafe im Sinne unjeres Rechtes der Regel 


die Erfüllung derjelben gerichtet ift.” — 
ber die Trage, ob mit dem Inkraft⸗ 
treten der caſſatoriſchen Claufel auch 
ihon mora bezüglich der ganzen Schuld 
porliege, |. Holzihuber l.c. ©. Ab4f. 
37 Sowie ſchon nach dem Geſetze 
unter Umftänden bie Bräftation feines 
Intereſſes wegen Nichtleiftung des Geg⸗ 
ner8 geradezu in der Befreiung vom 
Vertrage befitehen Tann (vgl. für das 
ee Recht Dworzak |]. c. 
.199 ff.), fo Tann in diefer Reife fein 
Intereſſe von vornherein im Vertrage 
fixiert jetn. Inſoweit berührt fich daher 
die lex commissoria viel näher mit der 
Eonventionalftrafe als unſere Clauſel. 
Bu weit aber geht Förſter-⸗-Eccius II 
©. 95 f. in diefer Beziehung. ©. auch 
unten N. 43. 
88 ©, Fr B. Kod 1. c., H. Gerber 
Lehre v. Klagegrunde u. d. Beweislaſt 


©. 120 f. Verwandt mit diefem Irr⸗ 
thum ift auch die Gleichftelung der 
„Kündigung” von Miet- oder ähnlichen 
Berträgen und der „Kündigung” eines 
Darlehens (f. 3. B. Grudot XII 
©. 759 f.). Erftere bedeutet Bertrags- 
aufhebung, lebtere Fälligkeit der For⸗ 
derung; gut darüber Stählin |. c. 
©. 121. 

s9 Vgl. oben N. 37. 

“0 Bgl. Dernburg Br. R. UIS. 100. 

41 So wenigſtens nad) ber Suffaflung 
des öſterreichiſchen Rechts. ©. Randa 
Lehre v. d. Zinſen ©. 31 f. 

42 Es handelt fi aljo nicht bloß 
um eine Preifion auf den Schuldner, 
wie Kod 1. c. ©. 385 meint. 

3 Wie in der Enticheidung Steg. 
1374. Ein Fehler ift e8 aber auch, 8 1336 
auf die lex commissoris anzuwenden, 
wie Neupauer Btichr. f. dit. Rechtögel. 
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nad) ala Rechtsfolge nur der culpa refp. der mora** aufzufaffen fein; 
der „Xerminverluft“, der in erfter Linie nur der Ausdrud einer 
Bedingung der Creditgewährung ift, tritt in dubio fofort bei Ber: 
ſäumnis des erften Termine ein ohne Rüdficht auf (fubjective) mora 
oder Verſchulden des Verpflichteten.‘” — 3. Die Beweislaft regelt fich 
für den Verfall der EConventionalftrafe, welche nur eine bejondere Ge- 
ftaltung der vertragsmäßigen Intereſſeforderung ift, nach $ 1298: Der 
belangte Schuldner hat den Beweis der Erfüllung oder der ihm nicht 
imputablen Nichterfüllung zu führen.“ Der Gläubiger -aber, der auf 
Grund der caffatorifchen Clauſel fofortige Leiftung fordert, macht einen 
bedingten Anfpruch geltend. An ihm ift e8 daher, wenn einmal dieſe 
Bedingtheit feftiteht,*? den Eintritt jener Bedingung auch zu bemweifen.?® 
— 4. Im Falle der Eonventionalitrafe endli mag man zweifeln, ob 
die Annahme der verjpäteten Leiftung den Verzicht auf jene bedeute — 
und gewiſs ift dem in vielen Fällen nicht ſo“s; denn beide Anſprüche 
fünnen ſehr wohl neben einander beftehen.° Anders bei bedungenem 
„Zerminverluft”. Ratenweiſe Erfüllung und volle Tilgung find unver- 
einbar. Nimmt alfo der Gläubiger ohne Vorbehalt die verjpätete Termin- 
zahlung in Empfang, fo kann darin nur die ftillfichweigende Erklärung 
gefunden werden — für die bisher verfäumten Termine — von der zu 
feinen Gunſten bejtehenden Alternative feinen Gebrauch zu machen; ! 
denn unter diefer Vorausſetzung ift dag, was er erhält, die ganze jebt 
fällige Leitung, unter der entgegengefebten wäre es nur Theilzahlung. 
Im Zweifel aber muſs angenommen werden, daf3 der Gläubiger Voll⸗ 
zahlung, nicht Theilzahlung entgegennehmen mwolle.°? 


1834 Bd. 2 ©. 237. Übrigens trifft 
ge ſchon die ratio der betreffenden 

eftimmung des 8 1336, der Schutz 
des Schuldners gegen Bewucherung, 
nicht zu. 

4 Randa l.c. S. 33, Haſenöhrl 
I S. 513, Slg. 6821. 

45 Unrichtig daher die Motivierung 
in Sig. 4805 (richtig in einer analogen 
Frage Sig. 128, 1789), ferner Koch 
l. c., aber au Stubenraud II ©.698, 
welcher die Elaufel des Terminverlufts 
nur bei ®elegendeit der Wirkungen der 
mora erwähnt. — Die Braris hat üb⸗ 
rigens, wie in Preußen (j. Dernburg 
Pr. R. II ©. 100 N. 10), fo auch bei 
und die Neigung, bei geringer Derzöge- 
rung Nachſicht zu üben; f. Sig. 401 
1374 u. a. — Ein anderes ift es, daſs 
der Gläubiger ſich nicht auf die Elaufel 
berufen Tann, wenn bie Berzögerung an 
ihm lag; fo war es im falle ber 
Slg. 4679. 

#6 Hajenöhrll. c. 

#7 Sn der Regel hat der Gläubiger 
allerdings nicht die Fälligkeit feiner For⸗ 


derung zu beweijen (j. oben ©. 102); 
anders aber hier, wo die obligatio „prae- 
sens“ nur unter einer Bedingung ift. 

8 Bol. Emminghaus in Scdlet- 
ter’3 Ihrb. d. gem. R.I ©.221. Die 
entgegengejegte Anficht von Gerber l.c. 
©. 121 ift richtig nur für die cafjato- 
riſche Clauſel im Sinne der Rüdgängig- 
madhung des Vertrags (ſ. auh Unger 
I ©. 567 R. 31), unter welchen Ge⸗ 
ſichtspunkt unſer Fall nicht gebracht 
werden kann; ſ. oben N. 37. Nicht 
richtig ſcheint mir daher die Entſcheidung 
in Sig. 1556 und in Seuffert's Archiv 
VI Nr. 66 


49 Bol. Ryck ©. 465. 

50 Und fie beftehen in dubio neben 
einander; |. Randal.c. ©. 34f. N. 80. 

51 Koch 1. c. ©. 385; Slig. 9914 
(vgl. SIg. 288, 401); anders Sig. 6806. 

52 Bol. Sig.10524. Jedenfalls hat 
der Gläubiger nicht das Recht, das als 
die fällige Ratenzahlung @eleiftete als 
Theilzahlung auf die Capitalſchuld zu 
behalten, wenn er von jeinem Caſſa⸗ 
tionsrecht Gebrauch macht: Sig. 10091. 
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6 17. 
3. Die Rüdzablungsvaluta (bei Gelddarlehen). 
A. 5. Gb. 88 985990. — Schiffner 8 83; Hafenährl I 816 ff.; Saghy 812; 


Krainz II, 2 ©. 248 ff.; Scheidlein Mizcellen I 6. 1—55; Brackenhöft in Hai: 


Bufah 1. 


merl's Viſchr. V S. 190 ff.; Schüßler, ©. H. 1876 Nr. 91—96. — Pfeiffer Praft. 
Ausführungen Bb. I ©. 51—78 (1825); Savigny Obligationenr. I ©. 403 fi. (1851); 
&. Hartmann, Üb. d. rechtl, Begriff d. Geldes u. d. Inhalt v. Gelbſchulden (1868); Better 
Kouponzprocefie &. 93 ff. (1881); Solbfhmidt Handelsr. (1. Aufl.) I ©. 1060-1231. — 
Arndts 8 205; Windſcheid 8 256; Dernburg P. II 826; Pr. R. II SS 30-33. — 
Knie, Das Geld (nad) der 1. Aufl. 1873 citiert), bei. S. 313 ff. 


Wie die ältere Jurisprudenz, jo behandelt auch das a. b. Gb. 
die Theorie der Geldſchulden nur bei Gelegenheit des Darlehens.! 
Deshalb, aber auch weil dieſe Theorie gerade für dies Obligationg- 
verhältnig von größter Bedeutung ift, ift auf die wichtigsten ein- 
ſchlägigen Grundfäte an diefer Stelle einzugehen. Es Handelt fich 
dabei um folgende Tragen: 

a) In welcher Geldart kann die Schuld ausgebrüdt,? 
der Vertrag „geichloffen werden“ ($ 986)? Yür das Darlehen 
bedeutet die Frage: in welchem Gelde kann das creditierte Capital 
ausgebrüdt fein (die Darlehensvaluta)? Dieſer Ausdruck Liegt, 
der Natur des Nealcontractes entjprechend, der Regel nach in 
ber Hingabe einer gewillen Geldfumme; da jedoch das als ge— 
borgt bezeichnete Capital auch in anderer Form zugeführt werden 
kann,s fo it es nicht ganz genau, zu fragen: in welcher Baluta kann 
das Darlehen „gegeben“ werden ($ 984)? Die Antwort aber lautet: 
Dad Gelddarlehen kann in jeder beliebigen Geldart gegeben (aus⸗ 


1 &o von Älteren 5. B. Höpfner handlung von Zahlungen“ (daf. Cap. 24 
Commentar üb. d. Heineceifchen Anftit. 27 ff.) verwiefen. Ganz correct 
m 8768, Mühlenbruch Lehrb. d. Heben bie einichlägigen Normen Im ſächſ. 

andekten⸗Rechtes 8 375, Glück XI Geſb. 88 665 ri in dem den Gegen- 
©. 79 ff. (vgl. darüber Savigny ©.403, ftand der Forderungen behandelnden 
OHR. d. Sog. 1©.79) beſſer Nfeiffer Theile (ſ. aber Unger der revid. Entw. 
88 8, 9, au) Zeiller II ©. 233 fi, ©. 8), ebenjo natürlich der D. Entw. 
IV ©. 143 ft. (vgl. Bfaff-Hofmann 88 215 f. 
I S. 98 NR. 80), hneicher die Borfchriften 2 " Uhsgebrüdt“ im Gegenfabe zur 
(des Finanzpatents von 1811) über Geld- Geldſorte, welche als Zahlung „bedungen“ 
ſchulden teile in ber Lehre vom Dar ift — vgl. Goldſchmidt ©. 1147 f., 
lehen, theil in der Lehre von der Fah- Windſcheid ©. 31, D. Entw. 8 215. 
— beſpricht; ähnlich Pr. L. R. I, 11 Ludw. Soldihmidt Krit. Erörter. z. 

f. und I, 16 88 74 ff. Shfte- Entw. I ©. 189 will lieber von der 

ieh Nee Hatte übrigens ſchon der Währung iprechen, „auf welche die Schuld 
Cod. Ther. III Cap. 4 Nr. 56 in dem lautet“ 
Abfchnitte vom Darlehen auf die „Ab⸗ 3 ©. oben 88 10 und 11. 
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gedrücdt) werden;* in inländiidem wie in ausländiichem Gelbe, in 
Währungsgeld wie in anderem,’ in Metallgeld wie in Bapiergeld 
(überdies nad) Maßgabe des 8 990 auch in öffentlichen Obligationen). 
In diejer Beziehung beftehen heute feine Schranfen.® 

b) Welche Geldart kann ala Zahlung bedungen werden 
(Zahlungsvaluta)? Der Vereinbarung der Rüdzahlung in einer 
beftimmten Sorte, ſei es diejelbe, in welcher das Darlehen gegeben 
wurde (Münzfortendarlehen”), fei es eine andere, fteht principiell 
nichts im Wege, insbejondere nicht der Satz, daſs die Tilgung be- 
grifflich in Sachen „derjelben Gattung“ ($ 983, $ 5 Gef. v. 14. Juni 
1868 R. ©. B. 62) zu erfolgen habe. Die gejchuldete Gattung ift 
eben (im Zweifel) Geld überhaupt ala Ausdrud des creditierten 
Capitals, die Obligation „Summenſchuld“, nicht „wahre generische* 


Schuld? beitimmter Münzen. 


4 Nicht ſchlechthin richtig ift es, dafs 
ein Gelddarlehen in „verrufenem“, 
d. h. in Geld, welchem der Staat die 
Währungseigenichaft entzogen hat, un⸗ 
möglich jei (io Stubenrauh IL ©. 334, 
aber auh Savigny ©.451f.). Solches 
Geld Tann möglicherweile im Berlehr 
thatfächlich fortbeftehen und als „Ber- 
kehrsgeld“ Gegenſtand von Geldgeichäften 
fein. Nur für verbotene3 Gelb käme 
8 878 reſp. 8880 in Anwendung, wo⸗ 
nad) der Darlehensvertrag ungiltig wäre 
(3 8. die jog. Koſſuthnoten nach der 
Vdg. v. 27. April 1854 R. G. B. 107), 
bezw. falls mit der Verrufung zugleich 
das Berbot der betreffenden Münze ver- 
bunden würde (vgl. Goldſchmidt 
©.1138), wie 3.8. auf Grund Art. 13 
des deutſch. Münzgeſ. v. 9. Juli 1873 
im Deutſchen Reiche der Umlauf öfter- 
reichiſcher Guldenſtücke unterjagt tft. 

5 „Ufuellem“(Dernburg®.IlS.74), 
„unvollkommenem“Gelde,Goldſchmidt 
S. 1070). Über das Weſen der „Wäh- 
rung“ |. unten Zuf. 1. 

6 Der Zwangscurs des Währungs- 
geldes bezieht fih nur auf die Hingabe 
solvendi, nicht die datio credendi 
causa. (Durdy Finanzpat. 0.1811 89 
war es verboten gemwejen, bei fonftiger 
Ungiltigleit, Contracte in anderer als 
Biener Währung abzufchließen. Bgl. 
Scheidlein ©.8 ff.) Im Zweifel aber 
gilt jet jedes Rechtsgeſchäft ala auf 


„Öfterreichiiche Währung” lautend: 8 4 
Bat. v. 27. April 1858 R. G. B. 63. 

7 ©. darüber oben ©. 95 f. 

8 Unridtig Bralenhoeft ©. 203. 
— 8 987 bildet fein arg. a contrario, 
fondern follte nur eine Ausnahme von 
dem Grundſatze des Fin. Pat. v. 1811 
ftatuieren, wonach alle Contracte auf 
Wiener Währung zu lauten hatten; 
vgl. Sceidlein ©. 6. — Die princi- 
pielle Möglichkeit, Nüdzahlung in an⸗ 
derer als der gegebenen Baluta zu be= 
Dingen, geht übrigens ſchon aus $ 993 
(8 996) Herbor, ebenjo aus Hfder. v. 
24. April 1816 &. G. S. 1233, ſowie 
aus der k. Vdg. v. 7. Febr. 1856 R. G. 
8. 21. — Unbedentlich kann daher heute 
indbefondere auch nacdhträglid die Rück⸗ 
geblung eines Darlehen? in anderer 

aluta bedungen werden, wie in dem 
Falle der Sig. 3302; die Bedenken vom 
Standpunkte deralten Wuchergefepgebung 
(j. Ofner II ©. 458) beitehen heute 
nit, allerdings aber fällt, wenn die 
ftipulierte Rüdzahlungsfumme im Ver- 
hältnifje zu der thatfächlich Hingegebenen 
tößer ift, dies Mehr unter den Ge- 
ichtspunkt von Zinſen (unten 8 18) — 
vgl. Savigny ©. 466. 

9 ©. oben ©. 9, vgl. Savigny 
©. 441, Bangeromw II ©. 29. Sehr 
gut unterſchied ſchon Cod. Ther. L. c. 

ap. IV Nr. 44$.; vgl. Harrajomwsty 
®. 3. 1868 ©. 39. 
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Jedoch gilt eine pofitivrechtlihe Schranke. Die Verabredung 
nämlich, durch welche für im Inlande ($ 905) in öfterreichiicher 
Währung zahlbare!! Schulden die Zahlung in Staats: oder Banl- 
noten ausgeſchloſſen werden fol, ift unwirkſam; nur bei Hingabe 
eines Darlehens in Elingender Münze kann Rüdzahlung in 
(derjelben oder anderer) Eingender Münze giltig bedungen werden 
(R. Vdg. v. 7. Febr. 1856 R. G. 2. 21). Die Stipulierung der 


Zahlung in einer bejtimmten Art 


10 Das a. b. Gb. ($ 986) begnügt 
ih damit, auf „die darüber beitehenden 
bejonderen Borfchriften” zu verweilen, 
unter welchen (j. Kundmach. Bat. Abſ. 9) 
hauptſachlich das Sinangpatent v.20. Febr. 
1811 gedacht war. ie an der Trage, 
ob und welche derartige Normen in dad 
Geſetzbuch aufzunehmen ſeien, nahezu 
dejlen Publication gejcheitert wäre, |. bei 
Scheidlein©.2f., PBfaff-Hofmann 
J ©.98 ff. und bei. Ofner II ©. 611 ff, 
©. 646 | 


11 Daſs der Zwangscurs, d. i. die 
Verpflichtung, die Note zu ihrem Nenn⸗ 
werte al3 Sahlung zu nehmen, nur für 
„ale in öjterr. Währung zu leiftenden 
Zahlungen” gilt, ift in den die Bank⸗ 
noten betreffenden Gejegen — 84 Tail. 
Bdg. dv. 30. Aug. 1858 R. ©. 8. 131 
und dv. 26. Dec. 1858 R. ©. 3. 244, 
816 der Statuten der öſterr. National 
bank (Gef. v. 27. Dec. 1862 R. G. 8.1863 
Nr. 2), Art.86 der Statuten der öſter⸗ 
reichijch « ungariihden Bank (Gef. v. 
27. Juni 1878 R. &. 8.66) — wort⸗ 
deutlich gelagt. Die Vorſchriften über 
die ſeit 1866 eingeführten Staats— 
noten — Gef. v. 5. Mai 1866 R. ©. 
B. 5l, Art. V Gef. v. 25. Aug. 1866 
R. G. 8. 101 — verpflichten zwar 
ſchlechthin „jedermann ausnahmslos, 
die Staatsnoten nad ihrem vollen Nenn 
werte in Zahlung anzunehmen“. Gleich⸗ 
wohl kann, abgejehen davon, daſs die 
Abficht lediglich war, dieje Staatsnoten 
an Stelle der Banknoten treten zu laflen, 
auch diefer Annahmezwang nur für Zah⸗ 
lungen in ö. W. beftehen; denn ein 
„Nennwert“ 3.8. der Note von „ÖOfl. 
d. W.“ kann füglich nur bedeuten, daſs 
mit dieler Note eine Schuld von 50 fl. 
ö. W. (Silber) getilgt werde; darüber, 
welchen Betrage einer anderen Währung 
Died gleichtlomme, bejagt der auf Die 
Note gejegte Stempel gar nichts. Yolge- 





von öfterreichiichdem Papiergeld ift 


rungen hieraus |. unten N. 14. — 
Unfere Schriftfteller, |. nur Haſenöhrl 
© 222 f., Stubenrauh ©. 333, 
ſcheinen gar nicht zu beachten, daſs ber 
enoceure dieſe natürliche Grenze 
abe 


12 Ihrem ganzen Weſen nach iſt eine 
Norm wie die Einführung des Zwangs⸗ 
curjes „zwingendes“ Recht, welches feine 
entgegengeſetzte Verabredung duldet; ſo 
jetzt mit Recht Haſenöhrl ©. 225, 
Saghy ©. 240 f., Schuſter und 
Schreiber in der 4. und 5. Aufl. v. 
Stubenrauh ©. 335, während P. 
(Bederzani) &. 3. 1853 Nr. 121, 
Stubenraud in den früheren Auf- 
lagen entgegengejegter Anficht waren, 
auf welche im praftifchen Refultate auch 
Bratenhoeft ©.212 Hinausfam. Rich⸗ 
tig aud die Praris, |. die Entſchei⸗ 
dungen bei Hafendöhrl 1. c. N. 48 
©. 226. — Ungiltig ift dem Gefagten 
zufolge auch die Vereinbarung der Bah- 
lung in Noten nach deren Curs: Sg. 
1323. — Natürli iſt in al Dielen 
Hallen nur die betreffende Vertrags⸗ 
claufel unwirkſam, der Darlehensvertrag 
als ſolcher giltig; es kann nur (bei 
ſonſtiger mora creditoris) gleichwohl in 
Papier gezahlt werden. 

13 Daſs dieſe k. Vdg., deren Geltung 
ducch die oben N. 11 angeführten Gefeke, 
betreffend den Zwangscurs der Staats⸗ 
und Banknoten, ausdrüdlich vorbehalten 
wurde, auch heute noch in Kraft ift, u. zw. 
als eine Ausnahmanorm für Darlehen 
(welche nach dem 13. Febr. 1856, dem 
Tage der Kundmachung der Bdg., con- 
trahiert find) (über das ältere Recht |. 
Beiller II ©. 239 f.), leugnete mit 
Unreht Michel G. 3. 1858 Nr. 139; 
f. dagegen Hafenöhr! ©. 227 N. 50 
und die oberjtgerichtlichen Entfcheidungen 
bei Manz $ 986 NR. 1. 
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feibftverftändlich ſtets geftattet, ebenfo der Zahlung in ausländifchem 
Gelde oder in djterreichiicher Goldmünze.!* 

c) Welhes Geld muſs ala Bahlung gegeben, bezw. ge- 
nommen werden?! Zunächſt die (giltig) vereinbarte Währung 
und Sorte ($ 987). Iſt dieſe zur Beit und am Orte der Zahlung 
nicht im Umlauf, oder nur mehr mit unverhältnigmäßigen Kojten zu 
beichaffen,?® jo iſt, ebenjo wie in dem Falle, wenn der Vertrag über- 
haupt die Zahlungsvaluta nicht bejtimmt Hatte,” in der zur Zeit 
und am Orte der Erfüllung geltenden Landeswährung zu zahlen 
($ 905); während jedoch im Iebteren alle der Schuldner zwijchen 
den Geldarten diefer Währung!? die Wahl hat (8 906), iſt er im 


14 Es folgt dies aus dem oben R. 11 
über die Grenzen des Zwangscurſes Ge- 
fagten. Die öfterreichifchen Goldſtücke 
(Ducaten und Acht⸗ oder Bierguldenftücde) 
find zweifellos nicht Währungsgeld — 
vgl. Goldſchmidt ©. 1132, Hafen- 
öhrl ©. 236 — fie haben feinen ge- 
ſetzlichen „Annahmewert“ (Art. 16 Bat. 
vd. 19. Gept. 1857 R. ©. 8. 169, 
Gel. v. 9. März 1870 R. G. 8. 22). 
Es können insbefondere die Adht- und 
Bierguldenftüde überhaupt nicht ald dem 
Syſteme der „ölterr. Währung” angehörig 
betrachtet werden; als Einheit liegt ihnen 
nicht der diterr. Silbergulden zugrunde, 
jondern ein Gold gulden („Sfl.—20 5x8. 
in Gold“: Gef. v. 9. März 1870). Es 
ift dies ſehr gut dargethan in einem 
Bortrage von Ernit Über das Münz- 
weſen unter Kaiſer ran; Joſeph J., 
gehalten in der Numismatiſchen Geſell⸗ 
ſchaft (Wien 1888, ©. 23ff.). Zu weit 
gebt er jedoch, wenn er behauptet, daſs 
„in DOfterreich- Ungarn die Goldwährung 
gejeßliche Geltung habe” (S. 26). Wenn 
der Staat gewiſſe Zahlungen (Zölle) 
nur in diefen Goldftüden fordert, jo ift 
dies — formell — gerade deshalb in 
Übereinftimmung mit den allgemeinen 
Normen über Geldfchulden, weil dieſes 
Soldgeld dermalen nicht „Währung“ 
ift, der Stipulierung folder Münze aljo 
der Zwangseurs der Noten nicht ent» 
gegeniteht. Wirtſchaftlich Tiegt darin 
allerdings eine Art Anticipierung der 
in Ausfiht genommenen Einführung 
einer Goldwährung (ſ. Art. XII Gel. 
v. 24. Dec. 1867 R. ©. 3. f. 1868 
Nr. 4). 


15 Vgl. Goldſchmidt S. 1147 ff., 
1157 f. 

16 So die herrichende gemeinrecht- 
liche Zehre; |. UnterholznerI ©. 236, 
Savigny ©.468 NR. Goldſchmidt 
©. 1158, Windſcheid ©. 27. Mit 
Bezug auf das öfterreichifche Geſetz kann 
man in der That von einer derart jelten 
gewordenen Geldjorte behaupten, fie fei 
nicht mehr „im Umlaufe”, daher der 
Fall der Umrechnung nad) 8 989 ge- 
geben; die Faffung dieſes 8 wurde, wie 
Ofner II ©. 618 f. zeigt, gerade im 
Hinblide hierauf gemählt. 

17 In der Hingabe des Darlehens 
in einer gewiffen Münzforte liegt, jelbft 
wenn diejelbe im Schuldfcheine genannt 
ift, nod nicht die Bereinbarung der 
Nüdzahlung in diefer Sorte; |. Wind- 
Iheid©.27N.3,Ryd©.381, Hajen- 
öhrl ©.224 N.44, Saghy ©.232f.; 
über L.99 D. de solut. 46, 3 f. Gold- 
ihmidt ©. 1147 f. N. 26; über Pr. 
ER. 1; 118 778 Gruchot ©. 76h f. 
Vgl. oben 8 15. 

18 Vgl. Urt. 336 9. G. 8. Dern- 
burg P. I ©.74 N.7. Die Behaup- 
tung, daſs ſolchen Falles in jeder be- 
Yiebigen in- oder ausländijchen Geldart 
gezahlt werden könne (Ryck ©. 380), 
verfennt das Wefen der ftaatlidhen Wäh⸗ 
rung. ©. aber auch Koh Geld u. 
Wertpapiere bei Beller u. Fiſcher 
Beiträge (1889) ©. 14 f. zu 8 215 2. 
Entw. 

19 Für Oſterreich alfozwifchen Staats⸗ 
und Banknoten und Silbergulden. Nähe⸗ 
res über dieſe Währungsmünzen ſ. bei 
Haſenöhrl ©. 219 ff. 
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erfteren verpflichtet, in der der bedungen geweſenen azmãchft ähnlichen“ 
Sorte zu zahlen (8 989). 

Die vielfach behauptete Ausnahme von dem an die Spibe ger 
jtellten Satze, wonach bei verabredeter Zahlung in Gold oder in 
ausländiichem Gelde der Schuldner die Wahl Haben foll, ob er 
in der bedungenen Geldforte oder in öfterreichiichen Noten nad 
deren Curſe zahlen wolle,?° ericheint in den Geſetzesſtellen, auf die 
man ſich beruft, nicht begründet.“ 

d) Wie viel ijt zu zahlen, oder — wie gewöhnlich gefragt 
wird — welches iſt der Inhalt der Geldjchuld?? Vor allem iſt 
Har, daſs dieſe Frage praftiich zu feiner weiteren Erörterung führt, 
wenn thatjächlich in derjelben Geldſorte (Währung) gezahlt wird, 
in welcher die Schuld ausgedrüdt und die Zahlung bedungen war;?® 
Cursſchwankungen kommen hier nicht in Betracht (vgl. 8 987, 


g 988). 


in anderem ald dem „gegebenen“ 


20 So Stubenraud 6.335, Ha- 
ſenöhrl ©. 238 f. Säghy ©. 239. 
Es wäre da3 ein Fall eines ? Anomalen 
„Zwangscurſes zum Curſe“, worüber 
Goldſchmidt S. 1119 N. 21, ©. 1121. 

21 Man beruft ſich auf g 8 Bat. v. 
27. April 1858 R. G. B. 63 und Bat. v. 
2. Suni 1848 %. ©. ©. 1167. Allein 
vorerſt unterjcheibet der cit. 58 zwiſchen 
Münzfortenfhulden und reinen Sum- 
menſchulden — freilich nad) einem jehr 
äußerlichen Kriterium — und für erftere 
ipriht er im 1. Abfah geradezu die 
Hegel des Terted aus; jodann aber 
darf, eben meil die Unterfcheidung eine 
verfehlte ift, nicht überfehen erden, 
daſs die ganze Borfchrift nur für vor 
dem 1. November resp. 1. Juli 1858 
entftandene Schulden gilt; fir jolche 
bleibt es allerdings nad) Abſ. 2 des cit. 
8 8 bei der Beitimmung des Pat. v. 
2. Juni 1848 über da8 Wahlredhi des 
Schuldners. Fürjeither und heute begrün« 
dete Obligationen aber fann nur das 
oben NR. 11 erörterte Princip (8 4 der 
Bdg. v. 30. Aug. 1868) maßgebend fein, 
daſs der Zwangseurs eben nur für in 
8. W. zu leiftende Zahlungen befteht. 
(Aus welder Zeit die Schuld in dem 
alle der Sig. 1590 datierte, ift nicht 
zu erjehen) So wie hier fcheint auch 


Dasſelbe ift aber auch zu jagen, falls die Zahlung zwar 


Gelde erfolgt, im Vertrage 


Goldihmidt ©. 1120 f. N. 11 die 
betreffenden öfterreichiichen Normen zu 
verſtehen. — Übrigens ift der Streit 
wenig praftifch, theils, ſpeciell für Dar- 
Iehen, wegen des Sonderredht3 der Vdg. 
v. 7. Febr. 1856, theils, weil auch nach 
der hier vertretenen Lehre, wo die ftipu= 
Iterte Sorte nicht ohne bejondere Be- 
ſchwerde aufzutreiben ift, Zahlung in der 
nanbestwährung für zuläſſig erklärt wer« 
den muſs (j. oben N. 16). 

22 eheres über die Frage ſ. unten 


uſ. 

ie Gleichviel, ob das die Landes⸗ 
währung des Erfüllungsortes iſt oder 
nicht. Auch wenn, gleichviel ob in Paris 
oder Wien, ein Darlehen von 100 Frs. 
gegeben wird, welches in Wien in Franes 
gezahlt werben foll, wird die Schuld ohne 
meitered durch 100 Frs. getilgt; bie 
Parteien haben eben durch eine folde 
Bertragsberedung von der Landeswäh- 
rung abftrahiert (daſs dies zuläffig, 1. 
unten ©. 120), fie wollten alſo auch auf 
die Euräverhältniffe zu diefer Währung 
feine Rüdjiht nehmen — vgl. Wind- 
ſcheid ©. 31 f. Anders aber, wenn 
bie Rüdzahlung in dieſer Richt- Landes 
währung zunächſt nicht in Ausſicht ge- 
nommen war, und dann nur thatjäch- 
lich erfolgt; vgl. unten N. 80. 


8 17. Die Darlehensobligation. 113 


jedoch ein feftes Wertverhältnis (firer Curs) zwilchen beiden bedungen 
erjcheint.* 

Bo nun aber die Frage überhaupt actuell wird,?° zerfällt fie 
in zwei heile: 

a) Wie berechnet fich der Wert der als gejchuldet aus— 
gedrüdten Geldjumme (Schuldjumme), für das Darlehen ber 
Wert des als creditiert bezeichneten Capitales? Hier ift zu unter: 
fcheiden: Fit das Darlehen gegeben (die Schuld ausgedrüdt) in der 
zur Zeit des Bertragsichluffes am Erfüllungsorte geltenden Landes⸗ 
währung, fo ift der Nennwert der betreffenden Geldart maßgebend. 
Dies gilt aljo vermöge des herrichenden Zwangscurjes insbeſondere 
für ein in Öfterreich zahlbares Darlehen in öfterreichifchem Papier: 
gelde. Lautet hingegen die Schuld auf eine andere als Die Landes— 
währung des Erfüllungsortes zur Zeit des Vertragsfchluffes, fo ift 
das Maß der Obligation bejtimmt durch den Curswert der bes 
treffenden Geldart zur Beit des Vertrages? am Zahlungsorte im 
Berbältniffe zur Landeswährung diefer Zeit und diejes Ortes. Curs⸗ 
ſchwankungen bis zur Fälligkeit find daher für dieſe Frage nicht 
von Belang. 

Auf die Zeit der Schuldbegrändung muſs für die Bewertung 
der Schuldfumme gejehen werden; denn die Obligation, und ganz 
befonders die Geldfchuld, fol und will normalerweife ein feites 
Map für Recht und Pflicht haben, ein folches aber geben natürlich 
nur die Verhältnijfe zur Zeit der Begründung, ſowohl in Bezug 
auf die rechtliche Frage (ob eine Geldart „ Währung” ift oder nicht), 
als auf die factifche (Cur3 zum Währungägelde).”” Auf den Er- 


24 Bol. Goldſchmidt S.1160. — conftanz”. Behandelt man als Inhalt 


Sm Grunde ift dies nur eine bejondere 
Art, die Schuldfumme „auszudrüden”. 
Bl. unten N. 96 u. 8 18 0.17. Eine 
Ausnahme enthält Fe Bat. v. 27. April 
1858 R. G. B 


25 „Die ale ri "unten ©. 117 und 


26 m Grunde mır eine Anwendung 
dieſes Principes ift es, wenn 8 990 bei 
Hingabe eines Darlehens in Wertpapie⸗ 
zen — alſo ein „Gelddarleihen“, das 
nicht in Sanbeswährung g gegen iſt — 
ben Curs zur Beit des Darlehens als 
Juhalt der Obligation erklärt. 

27 Bon diefem Gedanken gebt D uſchke 
8 237 f. (vgl. Pfeiffer Y 3) 0 ang, 

aber auh Knies ©. 329 f.: „Wert- 


v. Schey, Obligationsverhältnifie. I. 


: oder Fallen des 


der Geldſchul⸗ den Wert der ausgedrückten 
Summe zur Zeit der Fälligkeit oder der 
Zahlung, To trägt dies ein aleatoriſches 
Moment, eine Speculation auf Steigen 
urfes, in das Berhält- 
nis hinein, welches ihm an fich fremd 
ift (ogl. die Beilpiele unten Zuſ. 2). 
Allerdings kann ſolche Speculation ge⸗ 
wollt, der Inhalt der Obligation vor⸗ 
läufig noch unbeſtimmt gelaſſen ſein. 
Allein, eben weil ſie in dem Zwecke der 
Geldſchuld als ſolcher nicht liegt, darf 
in dieſem Sinne nur geurtheilt werden, 
wo dieſe Abſicht deutlich zum Ausdrucke 
kommt, und es iſt ſehr bedenklich, in 
dieſer dichtung en a her 31f., 
bei. N. 28 u. 29) dem „Willen der Par⸗ 
8 


Bufaß 2. 
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füllunggort muſs gejehen werden; denn die wirtichaftliche Bebeu- 
tung der bedungenen Leiftung kann naturgemäß nur an dem eben- 


dort geltenden Maße gemefjen, der Wert der gefchuldeten Summe 
nur al3 der Wert an diefem Orte verftanden werden.?® 


?) In welchem Werte ift die Zahlungsvaluta zu geben 
und zu nehmen, wie viel von diefer aljo ift zur Berichtigung der 
Schuldfumme erforderlich (Zahlungsjumme)? Diejelbe Unter- 
fheidung wie zu a: Geld der Landeswährung der Zeit und des 
Drtes der Zahlung ift nad) dem Nennwerte, anderes nad dein 
Curfe?? diefer Zeit und dieſes Ortes?" zur Landeswährung zu 
berechnen. Iſt thatlächli” die Zahlung infolge VBerzuges des 
Sculöners oder Gläubigers hinausgefchoben, jo iſt das Zeitintereſſe 
des Gegners bei diefer Berechnung in Anfchlag zu bringen,’ ſowie 
das Ortsinterefje, falls die Zahlung an anderem al3 dem vertrags- 
oder gejehmäßigen Erfüllungsorte erfolgt. 

Beilpiele vermögen leicht zu zeigen, daſs die getrennte Beant- 
wortung vorftehender Fragen zu @ und 8 für alle conereten Tälle 
die Löſung, in manchen derjelben aber geradezu den einzigen Weg 
zur Röfung?? bietet. Hier jei nur beſonders hervorgehoben der Fall, 
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teien” zuzumuthen, daſs er jedesmal 
über alle die feinen Conſequenzen ſich 
klar geworden ſein müſſe. — Wo das 
Geſehz (jo H. ©. B. Art. 336, W. O. 
Art. 37) dem Schuldner die Wahl gibt, 
ob er die auf ausländiſche Münzſorte 
gerichtete Forderung in diefer oder in 
andesmünze bezahlen will, da aller- 
dings erjcheint als geichuldet zunächit 
nur erftere und daher begründet, daſs 
Schuldner eventuell in leßterer jo viel 
zahle, als dem Gläubiger nöth!g ift, um 
zur Verfallszeit fich die bedungene Menge 
der fremden Geldart zu verichaffen — 
fomit Zahlung nach dem Curſe der Ver- 
fallszeit (vgl. Goldſchmidt ©. 1163 f., 
Hajenöhrl ©. 240 f.), nicht jo aber, 
two die in anderer Währung ausgedrüdte 
Obligation von vornherein auf Zahlung 
in der Yandeswährung zielt. Hier muſs 
eben von Anfang die Obligation auf 
diefe Währung reduciert werden, und 
Died naturgemäß nach dem Curfe zur 
Beit ihrer Begründung. Deshalb jcheint 
es unpafiend, wenn der D. Entmw. $ 215, 
welcher die Zahlung der in ausländifcher 
Währung ausgedrüdten Schuld in Lan 


deswährung nicht wie H. G. B. Art. 336 
geitattet, jondern vorſchreibt (f. da- 
gegen Koch J. c. ©.15), gleichwohl den 
urswert der Zahlungszeit als maß- 
geben erflärt. S. dazu noch unten ©.117. 
em Geifte des a. b. &b. — 1.88 990 

(oben N. 26), 992, 988, 989 — ent⸗ 
ipricht e3 jedenfalls nur, der Regel nach 
den Curswert der Entitehungszeit der 
Schuld als geichuldet zu betrachten. 
Ebenfo Pr. 8 R. I, 11 $ 786. 

28 ©, Goldfhmidt @. 1162. Bgl. 
nod unten ©. 126. 

23 Goldſchmidt ©. 1119, 1125, 
Windſcheid ©.30; vgl. Knies ©. 335f. 

30 Daſs hier nur Ort und Beit der 
Zahlung entieiden, ift kaum mehr 
zweifelhaft, wenn einmal die Fragen im 
Texte zu « und $ gejondert find. Bgl. 
über die Ieinbar entgegenftehenbe Norm 
des Br. NR. 1, 1 786 ®old- 
6 & 1164 N. 56. ©. auch unten 

117 

31 Daſs 81333 dem nicht entgegen 
ſteht, ift riguis ausgeführt in der Ent— 
ſcheidung Sig. 4891. 

2 ©. unten ©. 123 f. 
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dafs in der Zeit zwilchen Entftehung und Erfüllung der Geldichuld 
eine Währungsänderung am Orte der Zahlung vor ich geht, 3. 2. 
der Übergang von der Silber: zur Goldwährung. Nach den eben 
aufgeitellten Grundfägen ift die Schuldfumme (oben «) ausgedrüdt 
oder Doch umgerechnet in die Landeswährung des Erfüllungs- 
orte3 zur Zeit der Schuldentftehung. Als Bahlungsvaluta (oben £) 
aber it das Geld der Landeswährung diejes Ortes zur BZahlungs- 
zeit nach jeinem „Nennwerte” zu geben und zu nehmen, d. 5. es Hat 
die Zahlkraft, welche dag Münzgejeg, auf dem es beruht, ihm bei- 
legt: die in Einheiten diefer Währung ausgedrückte Schuld wird 
durch die, die entfprechende Zahl von Einheiten gejchlich darftellenden, 
Münzen getilg. Unter denfelben rechtlichen Gefichtspunft fällt es 
nun, wenn bei einer Währungsänderung das Geſetz ausſpricht — 
und an foldem Ausfpruche wird es thatjächlich nie fehlen — in 
welchem Wertverhältniffe die neue zu der alten Münze ftehen jolle. 
Auch dies gehört zur Normierung des „Nenniwertes“ der neuen 
Geldart; auch damit ift gejagt, daſs dies neue Geld die Zahlkraft 
habe, eine bejtimmte Schuldgröße — die vor Eintritt der Währungs⸗ 
reform natürlich nur in der alten Währung ausgedrüdt fein kann — 
zu tilgen. Die in diefer letzteren ausgedrüdte oder, nach dem Curſe 
der Entjtehungszeit, auf diejelbe reducierte Schuld ift daher in dem 
Gelde der neuen Währung ausnahmslos? nad) der bei dejlen Ein- 
führung feitgeftellten geſetzlichen Tarifierung zu bezahlen. 

Zufag 1. Daſs eine Theorie der Geldfchulden den Älteren fait 
nur in der Lehre vom Darlehen fich entwidelte,’* erklärt fih wohl 
Hauptjählich daraus, daſs hier die oben fo genannte „Schuldfumme” einen 
ebenfo concreten Ausdruf findet, wie die Zahlungsfumme. Die eine wie 
die andere wird „gegeben“. Da musste fich denn zu allererit fühlbar 
maden, daſs der obligatorifche Contract die Schuld nicht nothwendig 
in der Geldart bezeichnet, welche als Zahlung zu leisten ift.°° Hätte nun 
dies zur Klärung der Theorie beitragen können, fo hatte aber eben diejer 
Ausgangspunkt zur Folge, daſs man einen ganz fremden Gefichtspunft 
hereinzog, die Rückſicht nämlich auf die Wuchergefege. Statt zu fragen, 
wie viel zur Tilgung der eingegangenen Verpflichtung zu zahlen fei, 
fragte man nun, wie viel als Zahlung bedungen werden dürfe.’® Hierzu 


33 Auch die „internationale” Geld- rung ed Aurüdäugahlen jei“ ; vgl. Zeiller 
ſchuld. Mehr dgruber unten ©. 124. III S. 2 A aud) Savigny ©. 4427. 
34 ©. oben 86 s B. Glüd XI ©. 74, 
35 In der — heidet ſchon 3986 Souchay I Linde's Ztſchr. N. F. IX 
die zwei ragen, „intwieferne ein Dar- S. 318, oder den Entwurf bei Ofner 
lehen in Eingender Münze geſchloſſen“ 1II S. 458 (dazu aber die Bemerkung 
werden fönne, und „in welcher Wäh- von Sonnenfela daf. ©.459 f.). Aber 
8* 
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famen noch eine ganze Reihe weiterer Unklarheiten in der Frageſtellung; 
und doch, wenn irgendivo, jo zeigt ſich auf diefem Gebiete, wie Die correcte 
Faſſung des juriftifchen Problems die Hälfte der Schwierigkeit, aber auch 
ſchon den halben Weg zu ihrer Löfung bedeutet. Es Lohnt fich deshalb 
— ohne im übrigen auf alle Controverjen einzugehen — einen Blid 
auf jene Unklarheiten der Frageftellung zu werfen, ſei es auch nur, 
um damit die einjehlägigen Normen de a. b. Gb. richtig würdigen zu 
fernen. — Schon die ältere Terminologie ift eine durchaus ſchwankende. 
So bezeichnet das a. b. Gb. mit „Geldforte” oder „Miünzjorte“ ®7 bald 
das gefammte Währungsſyſtem (8 905), bald die einzelnen Münzarten 
innerhalb der Währung (88 987-989). Bon „Währung“ oder 
„Baluta“ aber iſt nicht bloß in dem heute als technifch verftandenen 
“ Sinne der Landeswährung die Rede ($ 986), fondern wiederum auch 
zur Bezeichnung der einzelnen Münzſorte, wie fich aus der Vergleichung 
von SS 987 f. mit $ 986 ergibt, welch Iebterer durch erſtere feine nähere 
Ausführung erhält. Aus dem Worte „Münze“ ergab fi aber auch 
leicht eine zu enge Abgrenzung des zu beobacdhtenden Gebietes. Man 
. dachte dabei nur an Metallgeld des betreffenden Staates und vergaß, 
dass e3 auch „Geld“ im Verkehre gibt, das nicht aus der Münze diefes 
Staates fommt, ſowie anderſeits, daſs das Papiergeld ohne Bwangs- 
curs dem fremden Metallgelde gleichiteht,? falls e8 aber einmal abfoluten 
Zwangscurs hat, ganz fo als gefebliches Zahlungsmittel fungiert, wie 
das harte Geld; daher die für Geldſchulden aufgeftellten Rechtsfäte auch 
auf Papiergeld anwendbar fein müſſen.“ Was nun diefe Rechtsſätze be- 


auch Neuere betonen, daſs es fich beim 
Darlehen vor allem um die Rüdgabe 
genau de3 empfangenen Wertes handle, 
die Frage daher nicht ganz fo liege wie 
bei anderen Geldichulben; 7. Savigny 
©.453, Knies ©. 322 ff. Indes gelten 
bier in der That keine anderen Grund⸗ 
ee} wahr ift nur, daſs die Capital» 
chuld ſtets ausgebrüdt erfcheint durch 
die wirklich gegebene Darlehensvaluta 
und infoferne die als Rückzahlung ftipu- 
lierte („ausgedrüdte”) Summe jene über- 
fteigt, es ſich um Zinſenſchuld Handelt 
(f. oben ©. 9). Daſs aber jolche Berein- 
barung Heute nicht principiell ausge- 
ſchloſſen erfcheint, ift bereit oben ©. 112. 
bemerft. 

87 Über die Begriffe „innerer“ und 
„außerer” Wert f. unten ©. 121. 

38 Letzteres der gewöhnlichere Sinn; 
vgl. Pfeiffer S.dof. und Reg. z. a. 
b. Gb., welches „Münzjorte” als „Geld⸗ 
ftüde” (ſ. h. v.) bezeichnet. 

39 Oder auch inländiichem, nicht zur 
„Währung“ gehörigen Gelde, 3. B. 
öfterreichiichen Goldftüden. — Der heu- 
tigen Auffaflung des Verkehres gilt das 


Papiergeld, Staat oder Banknote, 
jedenfalls als wahres „Geld“, und es 
ift nicht einzufehen, warum das Recht 
dies — bis auf den Zwang zur An- 
nahme — nicht anerlennen jollte. Ins⸗ 
befondere ift Die 


40 Das Papiergeld HE Zwangseurs 
fällt unter die Rechts 


derzuſtellen. 
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trifft, fo wuſste die ältere Schule nicht einmal die Frage, wie viel ge- 
ſchuldet jei (im Texte d), von der Frage, in welchem Gelde Zahlung be- 
dungen werden könne (im Terte b), gehörig zu ſondern.“ Man erörterte 
nur, inwieweit die im Vertrage feftgejegte Münzſorte zu leiften jet, 
und welden Einfluf3 eine zwiſchen Entitehung und Tilgung der Obli- 
gation vorfallende Münzveränderung auf diefe Verpflichtung habe? In 
Wahrheit aber wird die Frage nach dem Inhalte der Geldfchuld praktisch, 
fo oft, gleichviel aus welchem Grunde, die Zahlung in einer anderen 
Währung erfolgt als derjenigen, in welcher die Schuld ausgedrüdt mar.*? 
In Betracht kommen fomit (für das Darlehen) die Fälle: 1. Wenn 
Zahlung in anderer als der „gegebenen* Währung bedungen 
ift (ohne vertragsmäßige Feitfegung des Wertverhältniffes beider)** — 
2. wenn (in Ermangelung einer Verabredung über die Zahlungsvaluta) 
am Zahlungsorte eine andere Währung die gefeßlicde ift* — 
3. wenn das Geld, in welchem die Schuld ausgedrüdt und zu zahlen 
war, zur Beit der Zahlung nicht mehr eriftiert — oder 4. wenn 
freiwillig andere als die verabredete oder geſetzliche Zah— 
lung3valuta gegeben und genommen wird*® (ohne gleichzeitige ver- 
tragsmäßige Fixierung des Umrechnungsfußes). — Mit Rüdficht hierauf 
war ed gewiſs ein großer Kortjchritt, wenn Savigny von ber viel zu 
engen Faſſung der Frage bei den Älteren „zu der allgemeineren Frage 
aufitieg“: „Welches ift der wahre Anhalt einer Geldſchuld?“ Iſt derfelbe 
„zu veritehen von dem Nennwert, oder von dem Metallivert oder von 
dem Curswert der in dem Nechtsgefhäft ausgefprochenen Summe“ ?*? 
Gleichwohl ift auch damit nicht genug gethan. Erſchöpfend ift nur die 
Doppelfrage (im Terte zu d « und 4): In welchem Werte ift die „aus- 
gefprochene” Summe (Schuldfumme) und in welchem iſt die zu zahlende 
Geldſumme (Bahlungsfumme) zu berechnen? Die Sapigny’fche Formel 
umfajst nur den eriten Theil diefer Frage. Daſs aber auch der zweite 
Theil von Bedeutung ift, lehrt Schon der Umftand, daſs auch Savigny 
und feine Nachfolger unter Umftänden, einem richtigen Gefühle folgend, 
die Schuld nah dem Curs der Zahlungszeit bemefjen; denn es tft 
Har, daj3 die durch den Entftehungsgrund der Obligation bejtimmte 
Schuldfumme durch dieſen felbft gegeben, nicht erjt durch die noch unbe- 
fannten Umftände der fpäteren Zeit conftatiert werden kann,“s wohl aber 

entfteht die Frage nach der Bedeutung des in Zahlung gegebenen Geldes 
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“4 ©. nur GIüd XII 8 783. 

42 ©. 3.8. die Überfchrift bei Glück 
8 783 und bei Pfeiffer S. 51, Müp- 
lenbrud TI ©. 361; aber auch noch 
Sinteni3 I ©. 58 und felbft Sa— 
vig ny© 442, Über 88 988 f. f. unten 


43 Bol. Windſcheid ©. 31 N. 23, 
Goldfhmidt S. 1158 f. Nicht genau 
Wendt ©. 464. 

4 S. oben ©. 112. 


45 Daf8 dann in diefer Währung zu 


‚zahlen, |. oben ©. 111. 


46 Hajenöhr! ©. 241 N. 36 über⸗ 
ſieht, daſs ſehr wohl ein Übereinkommen 
zwiſchen Gläubiger und Schuldner Zah⸗ 
lung in anderer als der urfprünglid 
geſchuldeten Währung feitfegen Tann, 
ohne zugleich über die Art der Umrech- 
nung etwas au beitimmen. 

47 Savigny ©. 403 f., 442. 

48 Bol. oben ©. 113. 
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naturgemäß eben erjt zur Beit der Zahlung? Vollends aber erfcheint 
die Theilung unferer Frage theoretiich und praftiich geboten, wenn man 
auf Fälle fieht, wo zur Zeit der Begründung der Schuld an Zahlung in 
einer anderen Währung, alfo auch an ein Cursverhältnis, gar nicht gedacht 
war, oder nicht gedacht werden fonnte. Das Verdienſt, dieje zwei 
Fragen correct geftellt zu haben, gebürt Windſcheid und Gold— 
fhmidt.°! Für jede der beiden alfo ift nun die alte Frage aufzuwerfen, 
ob die wahre Bedeutung der Geldfunme nad Metallwert, Nennwert 
oder Curswert jich ergebe. — Dem Charakter der Rechtslehre früherer 
Sahrhunderte entſprach es, in redlihem Unterthanengehoriam fchlechthin 
den Nennwert des Geldes, ala den durch Befehl des Landesherrn feit- 
gejeßten Wert der Münze,“? für maßgebend zu erflären. Nur langjam 
brachte e8 das Elend der Münzverwaltung in den deutjchen Territorien 
dahin, daj3 Verkehr und Jurisprudenz fchließlich den Nominalmwert der 
Münzen als einen meift nur „nominellen“ unbeachtet ließen und auf den 
Metallwert jahen.? Die Wage ftatt des Münzſtempels fprechen zu 
laffen und bei Zahlungen nur auf den Gehalt des Geldes an Edelmetall 
— Metallwert in diefem Sinne — zu adten, war in jenen Zeiten 
füglich ein Nothbehelf. Irrig aber war eg, wenn daraufhin die Theorie? 


49 Soweit der Eurswert des Geldes 
in Betracht kommt, ift diefer für Die 
Schuldfumme (Frage «) der Curs der 
Zeit des Contractes, für die Zahlungs⸗ 
umme (frage P) die Beit der Zahlung. 

enn daher vielfach einfach gefragt wird, 
ob ein Darlehen nad dem Curſe zur 
Beit der Hingabe oder zur Beit der Ruͤck⸗ 
zablung zu berechnen ſei — ſ. Pothier 
Trait& du pr&t (Oeuvr. Tom. V) p. 403, 
Glück J. e. ©. 72 ff, auh Hartmann 
©. 105 f. — ſo ſteckt darin unausge⸗ 
prochen das Zugeſtändnis, daſs bald die 

erechnung der Schuldſumme, bald die 
der Bahlungsfumme die entſcheidende 
Frage iſt. S. die betreffenden Fälle 
unten ©. 122. 

50 ©. unten ©. 123. 

51 Windſcheid 8 256, Gold- 
ſchmide ©. 1161 ff. Auf basfelbe 
kommt im Grunde auch Knies ©. 327 
mit den zwei Fragen: „Welchen In⸗ 
balt Hat eine ... Geldforderung ohne 
Nüdficht darauf, wie Tange fie beſteht?“ 
und: „Berändert er fich infolge einer 
geilen ... Entftehung und... Tilgung 
elegenen Beitfrift?” (vgl. aud) ©. 330). 
Aud) bei Hufeland üb. d. rechtl. Natur 
der Geldſchulden (1851) ©. 25 f., 46 f. 
klingt ſchon unfere Doppelfrage jehr 
deutlih an. SHafendhrl folgt zwar 
Goldſchmidt in der Scheidung michen 


Schulden in Landeswährung und Nicht- 
Landeswährung, ftellt aber dann für jede 
der beiden Kategorieen (S. 228 ff., 240 ff.) 
wieder nur die einfache Frage nach der 
„Berechnung der Schuld” — fo wie etwa 
Puchta Borlef. I ©. |} „die Trage 
nad) der Quantität”. An Fälle, in 
welchen eine in Landeswährung ausge- 
drüdte Schuld in Nidyt-Landeswährung 
geacbtt wird oder die in einer Nicht- 

andeswährung ausgedrüdte in einer 
anderen Richt- Landeswährung — j. unten 
©. 122 $. — fcheint er nicht zu denten. 
Snsbeiondere die Schuld, „melde auf 
Landeswährung lautet” (S. 217), tft 
ihm gleichbedeutend mit einer Schuld, 
deren „Zahlung in Landeswährung zu 
geichehen“ hat (©. 224). Ryd (©. 380 0) 
geht fiber die Schwierigkeiten der Frage 
doch wohl zu leicht hinweg. 

52 Pfeiffer ©. 53, 61, vgl. Thi« 
baut Band. I 8 99. ©. die ältere 
Riteratur bei Hufeland 1. c. ©. 38 ff. 
Abfolute Geltung des Nennwerts fta- 
tulert der Code Art. 1895; dazu Sa⸗ 
vigny ©. 500 ff. 

53 Bol. Hufelandl.c. ©. 39, Hart- 
mann ©.119 ff, Goldſchmidt ©.1137 

5 So noch Glück J. c. S. 71, Puchta 
P. 838. Über 88 988 u. 989 ſ. unten. 
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den Wert des in der Münze enthaltenen feinen Metalles — Metallwert 
in diefem Sinne — als „Anhalt der Geldſchuld“ bezeichnete; denn die 
Münze iſt ſtets mehr wert als das in ihr ausgeprägte Metall, die Geld— 
ſchuld aber hat eben Geld, d. i. gemünztes Metall zum Gegenftande.°® 
Mit gutem Grunde befämpfte daher Savig.ıy diefe Theorie. Wenn 
er jeinerjeit3, den Nennwert völlig ignovierend, ein für allemal den 
Curswert für entfcheidend erflärt, fo beruht jedoch dies, ſowie der große 
Erfolg feiner Auffaſſang,“ auch noch immer auf jener Furcht vor Willfür 
der Staussgewalt in der Beitimmung fictiver Nenniwerte.?’ Eine nahezu 
unbegreiflihe Unflarheit diefer Theorie aber ift es, daſs jte für viele 
Fälle die Antwort auf die Frage fchuldig bleibt, welches Cursverhältnis 
ind Auge zu faflen, woran der Verkehrswert des Geldes zu meſſen jei. 
Das ungemünzte Metall — bei Silberwährung das Silber, bei Golp- 
währung das Gold’? — als Maßſtab zu wählen,?? ift gerade fo will- 
fürlih, als wollte man Getreide oder irgend eine andere Ware dazu 
maden; denn, wie fchon oben bemerkt, die Geldforderung geht ebenfo- 
wenig auf Silber oder Gold, wie auf Getreide, fondern eben auf &eld.° 
Sudt man alfo überhaupt nad) einem Maße für den Wert der in einer 
Obligation ausgedrüdten Schuldfumme, jo kann das wieder nur irgend 
eine Geldart fein; aber welche? Handelt, e3 fih um eine Schuld, die in 
einer Geldforte ausgedrückt, in einer anderen zu zahlen ift, jo läſst fih 
füglih jagen, entipredye es der Barteiabficht, erjtere an Iebterer zu 
mejjen.! Wie aber, falls an Zahlung in anderem Gelde gar nicht ge- 
dacht ift, vor allem wenn die auf Yandeswährung lautende Schuld in 


55 Gegen bieten See — der ſich 
immer noch, z. bei Ryck ©. 379 f., 
Nagl J. Bl. S. 248, Ofner In⸗ 
ductive Meth. ©. 40, Schüßler ©. 621, 
aber auch Hertzka in dem unten W. 95 
citierten Auflage ©. 224 . findet — ſ. 
Goldic,midt E 1079, 1117 N. 1, 
Knies S. 329, Hartmann Auternat. 
Geldſch. ©. 35 f. Wahr ift nur, daſs, 
wo für die Umrechnung einer Schulb- 
fumme aus der ausgedrüdten in eine 
andere Währung auf den Nennwert zu 
ſehen iſt (fo im Falle einer Münzver⸗ 
änderung bei Umrechnung aus der alten 
in die neue Landeswährung — |. unten 
©.124), falls eine gefebliche Seititellung 
des PVerhältnifjes beider fehlt, in der 
That nur das Verhältnis des — durch 
den Munzfuß gegebenen — Metallgehaltes 
beider Sorten zur Grundlage dienen 
kann, ebenfo überall da, wo auf einen 
Eurswert deshalb nicht Rückſicht ge- 
nonnmen werden kann, weil ein Eur? — 
d. i. Marlipreis: Gol dſchmidt S. 1108 
— zwiſchen beiden in Frage kommenden 


Geldarten thatſächlich nicht exiſtiert. 
Nicht verftändlich iſt es aber, wie Shüß- 
ler (©. 509) behaupten kann: daſs der 
Curs⸗ nicht mit dem Metallwerte zu- 
jammenfalle, fei eine jeltene, anomale 
Eridheinung, auf die die Theorie gar 
nicht einzugeben brauche. 

56 ©. neueftens En Wendt 8189, 
Förfter-Eccius I ©.654. Bon öfter- 
reichiſchen Säriftitellern Kiräftetter 
©. 483, Saghyu $ 1 

67 Bol. — *. 410f., 427 ff, 
dazu Souchay J. c. ©. 347, 350. 

58 Wie abet bei Doppelmährung? 
Daſs Savigny’3 Theorie da verjagt, 
hat Hartmann ©. 72 f. gezeigt; vgl. 
auch Knies ©. 331. 

59 So Savigny ©. 433, 462; vgl. 
etwa 2 no Arndts 8 200. 

© ©. die Widerlegung der Theorie 
bes Euröwert3 bei Hartmann $ 11. 

61 Obgleich die Berufung auf den 
„Parteiwillen” in diefen feinen Fragen 
geile nicht unbedenklich ift. Vgl. unten 
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naturgemäß eben erjt zur Beit der Zahlung‘? Vollends aber erfcheint 
die Theilung unferer Frage theoretifch und praftiich geboten, wenn man 
auf Fälle fieht, wo zur Zeit der Begründung der Schuld an Zahlung in 
einer anderen Währung, alfo auch an ein Cursverhältnis, gar nicht gedacht 
iwar, oder nicht gedacht werden konnte. Das Berdienit, Ddieje zwei 
Fragen correct geftellt zu haben, gebürt Windſcheid und Gold- 
ſchmidt.“ Für jede der beiden alfo ift nun die alte Frage aufzumerfen, 
ob die wahre Bedeutung der Geldfumme nad) Metallwert, Nennwert 
oder Curswert jich ergebe. — Dem Charakter der Rechtslehre früherer 
Sahrhunderte entſprach es, in redlihem Unterthanengehoriam jchlechthin 
den Nennwert des Geldes, ald den durch Befehl des Landesherrn feit- 
geſetzten Wert der Münze,“? für maßgebend zu erflären. Nur langſam 
brachte e8 da3 Elend der Münzverwaltung in den deutichen Territorien 
dahin, daſs Verkehr und Jurisprudenz fchlieglich den Nominalwert der 
Münzen als einen meift nur „nominellen“ unbeachtet liegen und auf den 
Metallwert jahen.? Die Wage ftatt des Münzſtempels jprechen zu 
laſſen und bei Zahlungen nur auf den Gehalt des Geldes an Edelmetall 
— Metallwert in diefem Sinne — zu adıten, war in jenen Zeiten 
füglich ein Nothhehelf. Irrig aber war es, wenn daraufhin die Theorie? 


49 Soweit der Curswert des Geldes Schulden in Landeswährung und Nicht- 


in Betracht fommt, ift diefer für die 
Schuldjumme (Frage «) der Curs der 
Beit des Contractes, für die Zahlungs⸗ 
umme (Frage A) die Zeit der Zahlung. 

enn daher vielfach einfach gefragt wird, 
ob ein Darlehen nach dem Curſe zur 
Zeit der Hingabe oder zur Zeit der Rück⸗ 
abtung zu bere guen ſei — ſ. Pothier 

raité du prêt (Oeuvr. Tom. V) p. 403, 
Glück J. e S. 72 ff, auch Hartmann 
©. 105 f. — fo ſteckt darin unausge⸗ 
ſprochen das Zugeſtändnis, daſs bald die 
ne der Schuldfumme, bald die 
der Zahlungsſumme die enticheidende 
Frage if. ©. die betreffenden Fälle 
unten ©. 122. 

80 ©. unten ©. 123. 

51 Windſcheid $ 256, Gold- 
ihmidt ©. 1161 ff. Auf dasfelbe 
fommt im Grunde auch Knies ©. 327 
mit den zwei ragen: „Welchen In⸗ 
halt Bat eine ... Geldforderung ohne 

ückſicht darauf, wie lange fie beſteht?“ 
und: „Berändert er fich infolge einer 
wilden... Entftehung und... Tilgung 
elegenen Zeitfriſt?“ (vgl. auch ©. 330). 
Auch bei Hufeland üb. d. rechtl. Natur 
der Geldihulden (1851) ©. 25 f., 46 f. 
Hingt ſchon unjere Doppelfrage ſehr 
deutih an. Hafendhr! folgt zwar 
Goldſchmidt in der Scheidung mllchen 


Landeswährung, ftellt aber dann für jede 
der beiden Rategorieen (5.228 ff., 240 ff.) 
wieder nur die einfache Frage nad) der 
„Berechnung der Schuld“ — jo mie etwa 
Puchta Borlef. I ©. 90 „die Trage 
nah der Quantität”. Un Fälle, in 
welchen eine in Landeswährung ausge- 
drüdte Schuld in Nicht-Landeswährung 
geaobit wird oder die in einer Nicht- 

andeswährung ausgedrüdte in einer 
anderen Richt-Landeswährung — |. unten 
©. 122 f. — fcheint er nicht zu denken. 
Insbeſondere die Schuld, „welde auf 
Landeswährung lautet“ (S. 217), tft 
ihm gleichbedeutend mit einer Schuld, 
deren „Zahlung in Landeswährung zu 
geſchehen“ Hat (©. 224). Ryd (©. 380 5 
geht Über die Schwierigkeiten der Frage 
doch wohl zu leicht hinweg. 

53 Pfeiffer ©. 53, 61, vgl. Thi- 
baut Band. I 8 99. ©. die ältere 
Literatur bei Hufeland 1. c. ©. 38 ff. 
Abfolute Geltung des Nennwerts ſta⸗ 
tuiert der Code Art. 1895; dazu Sa⸗ 
vigny ©. 500 ff. 

53 Bol. Hufelandl.c. ©. 39, Hart- 
mann 6.119 ff, Goldſchmidt ©.1137 


54 So noch Glüdl.c. 6.71, Puchta 
P. 838. Über 88 988 u. 989 f. unten. 
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den Wert de3 in der Münze enthaltenen feinen Metallee — Metallwert 
in diefem Sinne — als „Inhalt der Geldſchuld“ bezeichnete; denn die 
Münze ift ftet3 mehr wert als das in ihr ausgeprägte Metall, die Geld- 
ſchuld aber hat eben Geld, d. i. gemünztes Metall zum Gegenftande.°® 
Mit gutem Grunde befämpfte daher Savig.ıy diefe Theorie. Wenn 
er feinerjeit3, den Nennwert völlig ignovierend, ein für allemal den 
Curswert für entjcheidend erklärt, jo beruht jedoch dies, ſowie der große 
Erfolg feiner Auffaf,.ıng,?® auch noch immer auf jener Furcht vor Willfür 
der Stausgewalt'in der Beitimmung fictiver Nennmwerte.’’ Eine nahezu 
unbegreifliche Unflarheit diefer Theorie aber tft es, daſs fie für viele 
Fülle die Antwort auf die Frage jchuldig bleibt, welches Cursverhältnis 
ins Auge zu faffen, woran der Verfehröwert des Geldes zu mefjen jei. 
Das ungemünzte Metall — bei Silberwährung das Silber, bei Gold- 
währung da8 Gold’? — als Maßſtab zu wählen,?®? ift gerade fo mwill- 
fürlih, al® wollte man ®etreide oder irgend eine andere Ware dazu 
machen; denn, wie jchon oben bemerkt, die Geldforderung geht ebenjo- 
wenig auf Silber oder Gold, wie auf Getreide, fondern eben auf &eld.°? 
Sudt man alſo überhaupt nach einem Maße für den Wert der in einer 
Obligation ausgedrüdten Schuldfumme, fo kann das wieder nur irgend 
eine Geldart fein; aber welche? Handelt, e3 fih um eine Schuld, die in 
einer Geldforte ausgedrüdt, in einer anderen zu zahlen ift, fo läſst fich 
fügli) jagen, entſpreche e3 der Parteiabſicht, eritere an lebterer zu 
meffen.! Wie aber, fall3 an Zahlung in anderem Gelde gar nicht ge: 
dacht ift, vor allem wenn die auf Landeswährung lautende Schuld in 





55 Segen bielen Sehler -- der ges 
immer nod), 3. bei Ryck ©. 379, 
Nagl 3.BL I ©. 248, Dfner In- 
buctive Meth. ©. 40, Schüßler S. 621, 
aber auch Hertzka in dem unten N. 95 
eitierten vuffaße ©. 224 f. findet — ſ. 
Goldſchmidt ©. 1079, 1117 NR. 1, 
Knie ©. 329, Hartmann Internat. 
Geldſch. ©. 35 f. Wahr ift mur, dafs, 
wo für die Umrechnung einer Schuld- 
jumme aus der audgedrüdten in eine 
andere Währung anf den Nennwert zu 
ſehen ift (jo im Falle einer Münzver- 
änderung bei Umrechnung aus der alten 
in bie neue Landeswährung — |. unten 
©.124), falls eine geiebliche Feſtſtellung 
des Verhältniſſes beider fehlt, in der 
That nur das Verhältnis des — durch 
ben Münzfub gegebenen — Metallgehaltes 
beider Sorten zur Grundlage dienen 
fann, ebenjo überall da, wo auf einen 
Euröwert deshalb nicht Rückſicht ge- 
nommen werden kann, meil ein Eurs — 
b.i. Marktpreis: Gol dſchmidt ©.1103 
— zwtichen beiden in Frage fommenden 


Geldarten thatſächlich nicht eriftiert. 
Nicht verftändlich ift es aber, wie Shüß- 
ler (©. 509) behaupten kann: daſs der 
Curs⸗ nit mit dem Metallmerte zu- 
jammenfalle, fei eine jeltene, anomale 
Ericheinung, auf die die Theorie gar 
nicht einzugeben brauche. 

56 S. neueften3 no) Wendt 8189, 
Förfter-Eccius I ©. 654. Bon öiter- 
zeichil en Seriftitellern Kirchſtetter 
©. 483, Saghy 8 12. 

sr Bol. Savigny ©.410f., 427 ff., 
dazu Souchay J. c. ©. 347, 350. 

58 Wie aber bei Doppelwährung? 
Daf8 Savigny’3 Theorie da verjagt, 
hat Hartmann ©. 72 f. gezeigt; vgl. 
auch zie S. 331. 
o Savigny S. 433, 462; vgl. 
—* * Arndts 8 200. 
60 S. die Widerlegung der Theorie 
des Curswerts bei Hartmann $ 11. 

61 Obgleich die Berufung auf den 
„Barteimillen” in diejen feinen Fragen 
gerils nicht unbedenklich ift. Vgl. unten 








8. W. nad 
ift, müfste der Eur des fl. 8.8. zum 
1.5.8. gefunden werben; davon könnte 
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eben diefer Landeswährung zur Zahlung gelangen foll?°? Und doch ſoll 
nah Savigny aud) hier der „Eursiwert“ der ausgebrüdten Summe 
den Inhalt der Obligation bilden! — Die richtigen Wege hat auch hier 
Goldſchmidt gewiefen, indem er treffender als Sapigny das Wejen 
der geſetzlichen Währung erkannte? Die Erklärung eines beftimmten 
Geldes als Landeswährung involviert die Rechtsnorm, daſs die betreffende 
Münze zu ihrem gejeglichen, d. i. dem Nenniwerte als Wertmaß wie als Zah⸗ 
lungsmittel zu gelten habe.°* Solche Rechtsnorm hindert principiell nicht, 
eine Schuld in anderem Gelde auszudrüden, oder Zahlung in anderem Gelde 
zu bedingen, aber wer fich zu einer Geldleiftung in dem Herrichaftsge- 
biete dieſes Münzgeſetzes verpflichtet, kann daran nichts ändern, daſs die 
Leiftung nach diefem gejeblichen Maße gemeſſen tverde,*° mag dies Maß 
ein zufreffendes oder irriges, mit anderen Worten dag Münzgeſetz ein 
gutes oder jchlechtes fein. Anderſeits, gut oder fchlecht, gilt Dies 
Recht nicht außerhalb des Herrichaftsgebietes, dem e8 angehört. Am 
Auslande unterliegt jedes Geld der freien Wertſchätzung des Verkehres, 
der defjen Preis in dem eigenen Wertmaße, der Währung des eigenen 
Landes bemeffen wird. Aus diefen Erwägungen ergeben fich die Ant- 
worten auf die oben erwähnten zwei Fragen ded Zerte zu da und 4: 
Die Schuldfumme, welche in der Landeswährung des Bahlungsortes 
auggedrüdt ift, ift nach dem Nennwerte zu berechnen, die in anderem 
Gelde ausgedrüdte nach dem Curſe desjelben zu der Landeswährung des 


Erfüllungsortes; und die Zahlung in der Währung diefes Ortes wird 
62 Wenn ein Darlehen von 100 fl. fchon Souday l. ec. ©. 347 und vom 
zehn Jahren rüdzuzahlen vollswirtichaftlichen Standpunkte Knies 
©. 326 ff.; dagegen ohne „wertvolles 

Argument” Ryd S. 380 


aber nur in dem heute ganz anomalen 
Falle die Rede fein, daſs ohne Anderung 
Des Münzfußes die Münzen der Wäh- 
zung ungleich ausgeprägt würden; vgl. 
Goldihmidt ©. 1104. 

68 ©, beſonders Goldſchmidt 
©. 1069 f., 1079, 1121 ff., 1167 ff. 
Seine Auffafjung ift, trog mancher Ab⸗ 
mweichung im einzelnen, heute ziemlich all» 
emein angenommen; vgl. etwa Wind- 
hei 8 256, Dernburg P. II 826, 
Knies ©. 226 ff. 320 ff., Haſenshri 
©. 214 f., 218 f., Rarlowa Krit. 
Vierteljhrſchr. XI ©. 526 ff. (dagegen 
die oben N. 56 citierten Schriftiteller). 
Sehr nahe fteht ihm Schon Hartmann 

‚15. 


4 Der Zwangscurs ift (für das 
Währungsgeld) feine Anomalie, wie 
Sapvigny ©. 444 f. meint; daſs der 
ftaatliden Tarifierung wie jedem ande- 
ren Befehle der Staatögetvalt Folge ge- 
geben werden müffe, ift bad natürliche — 
vgl. Goldſchmidt ©. 1079, aber auch 


65 Bal.beilaband Staatör.d. deutſch. 
Reichs II ©. 412, treffende Bemerkungen 
über Die Bedeutung bes Münzgeſetzes. 
Es Tann daher nicht zugegeben werden, 
daſs die Frage, ob Curswert oder Nenn⸗ 
wert, jchlechthin Auslegungsfrage ſei — 
fo Savigny ©. 461, og: ©. 441, 456, 
aber auch Windſcheid S. 31f., Schüß- 
ler S. 509. ©. gegen die Überſchähung 
der „Barteiabficht”" Bekker ©. 3. 

66 Vgl. Better ©.97, Haſenöhrl 
S. 219. Insbeſondere gilt dag Gejagte 
auch für das Papiergeld, wenn es, wie in 
Öfterreich, abfoluten Zwangscurs hat 
(vgl. Bekker ©. 99); mit Recht bat 
übrigens Knies ©. 332 bemerkt, daſs 
in Bezug auf derartiges Papiergeld 
Sapigny ©. 450 aus der Rolle fällt. 

67 Dies hat Savigny ©.424, 455 
richtig erfannt, darin jedoch irrig ein 
Urgument für die allgemeine Geltung 
des Curswertes erblidt; vgl. Gold⸗ 
ſchmidt ©. 1079 N. 28. 
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nach dem Nenniwerte deö betreffenden Geldes gegeben und genommen, 
die Zahlung in anderem Gelde nach deſſen Eurs zu jener Zandeswäh- 
rung.“s — Es erübrigt noch, darauf hinzuweiſen, daſs diefe Grundſätze 
auch mit den Normen des a. b. Gb. im Einklange ftehen. Es gehören 
hierher die 88 988, 989. Diefelben behandeln aber nur in näherer 
Ausführung zu 8 987 den ganz fpeciellen Fall, daſs eine beſtimmte 
Münzforte ftipuliert® iſt (DMünzfortendarlehen) und nun eine „Münz- 
veränderung” eintritt; dabei ift, wie jchon die Beiſpiele des 8988, über- 
dies der Bufammenhang mit $986 zeigen, nur an inländifche Geldſorten 
gedacht. Für dies eng begrenzte Gebiet trifft nun ihre Enticheidung 
volllommen zu: Veränderungen des „äußeren Wertes“ 7° der bedungenen 
Münze, d. i. ihres Nennwertes gegenüber anderen Münzen der Landes⸗ 
währung find irrelevant”! — ein Satz, den 8 888 freilich in der unglüd- 
lien Form ausſpricht, die Beränderung gehe „auf Rechnung des Dar: 
feiherö“.7? Bei Anderung des „inneren Wertes” aber, d. i. des Metallge: 
baltes,® ift — innerhalb der Landeswährung, für welche der Curs nicht in 
Betracht fommt — für die Umrechnung das Wertverhältnis der neuen 
gegen die alte Münze in der That durch das Verhältnis des gejeblichen 


.- 6586. oben ©. 113 f. lein ©.35 — dafs in den Fällen, auf 


6 Das amtliche Regifter zum a. b. 
&b.v. „Münzjorte” führt die 88 987-989 
zu dem Schlagworte an: „Darleihen in 
beftimmten Müngzjorten, wie es zuräüd- 
guiohien Auch die, ſonſt recht unklaren, 

tathungsprotofolle d den 88 bei 
Diner I ©. 65 f., 409, 618 ff. laſſen 
diefe Begrenzung ertennen. Ebenso fafst 
fie auf Beiller II ©. 244, Scheid- 
lein ©. 31; unridtig Bratenhoeft 
©. 203. 


70 Über bie Dogmengefeichte der 
unflaren Begriffe de3 „äußeren“ und 
„inneren Wertes” |. Sartmanne, 117 ff. 
(vgl. Savigny ©. 425, 427). Während 
unjere Schriftiteller den „außeren Wert“ 

des 8 988 Tediglich als den Nennwert 
verftehen — Zeiller II ©. 244 f., 
Nippel VII, 1©.22f., Stubenraud 
I 5.336, Schiffner $ 83 ©.64, ſo⸗ 
wie 3.8. Pfeiffer ©. 57 f. — be 
beutete urjprün neh die „bonitas ex- 

trinseca“ den Curswert, "der Theorie 
des vorigen Jahrhunderis aber, auf 
deren Boden en a. b. &b. fieht (J. 
Hartmann ©. 131), umfaſste der 
„äußere Wert“ im Gegeniate zum Me- 
taflgehalte der Münze ſowohl Nenn⸗ 
wert als Euröwert, |. GTüd XILS.80 ff. 
and noch Göfchen oe. II, 2 S. 48, 
BangeromIll ©. 30, Koch c.©.51. 
Es —* alſo wohl in 8 988 auch der 
Sat gefunden werden — |. auch Scheid⸗ 


welche ev jich bezieht, Cursſchwankungen 
nicht in Betrocht nmen; vgl. Unter⸗ 
holzner 1©. 2 

71 D. h., ber Schufbner zablt die aus⸗ 

gebrüdie Summe der im Bertrage be⸗ 

ungenen Münzforte, 3. B. von 3000 
Bmanzigfreuzerjtüden, wenngleich den- 
jelben insroifhen ein anderer Nennwert, 
3. 8. von 35 Kreuzern, beigelegt wäre: 
aus eben diefem Grundfahe folgt, dafs, 
wenn Die Schuld — freiwillig oder nach 
Rechtsnorm (f. oben ©. 117) — ftatt in 
der bedungenen in anderer Münze, 3. 
8. in den neuen Kreuzern, zur Zahlung 
gelangte, fie nad) ihrem Nennwert, alfo 
ın dem Beiſpiele 35 für einen „Biwan- 

ger”, zu zahlen wäre; der Einwand 
— 8 ©. 233 NR. 74 ſcheint 
daher nicht begründet, wichtiger das 
Bedenken vom Iegislatorifchen Stand» 
punkte bei Hartmann ©. 132. 

2 Man lönnte —* ſagen, bie 
Veränderung gehe „auf Rechnung bes 
Schuldners”, vgl. Winiwarter IV 
©.189, Stubenrauhll ©. 336 N. 3. 

73 9. i. des gejeglichen, durch den 
Münzfuß gegebenen, nicht des factiichen; 
vgl. Hartmann ©.132, Beller6.97 ff. 
Wo aber eriterer verändert iſt, kommt 
nichts darauf an, ob der Name der 
Münze derſelb⸗ bleibt oder nicht; vgl. 
Souchay ©. 352, Unterholz- 
ner©.232N.f, Goldihmidt©. 1096. 
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Metallgehaltes beider gegeben, was natürlich da3 die Veränderung herbei- 
führende Geſetz faum jemals zum Ausbrude zu bringen unterlafjen wird. 
Soweit $ 988 a. E. und $ 989. Irgend eine Nöthigung, die Grund- 
jäge diefer 88 analog zu verwerten,’* befteht nicht, und irrig märe e3 
deshalb zu behaupten, nad) dem a. b. Gb. fei niemals auf den Curs 
oder etwa ftet3 auf den „Metallwert“ als den entfcheidenden zu jehen.”” 

Zuſatz 2. Es ift fo leicht, in den hier in Betracht fommenden 
Fragen unflar zu fein, daſs e3 nicht überflüflig erfcheint, die Bedeutung 
der gewonnenen Rechtsſätze in ihrer Anwendung auf die möglichen con- 
ereten Fälle zu illuftrieren. Überall handelt es fich dabei, die Gleichung 
zu finden zwifchen Schuldfumme u:d BZahlungsfumme. Erſtere joll mit 
8, letztere mit z bezeichnet werden. Für jede der beiden Tann je nach 
Umftänden der Nennwert oder der Curswert der maßgebende fein. Hier- 
nach ergeben fich in Anmendung insbeſondere der oben S. 113. unter 
a, ß feitgejtellten Säbe folgende Kombinationen: 1. Es ift gleichzujeßen 
der Nennwert von s und der Curswert von z jedesmal, wenn die 
in Landeswährung des Erfüllungsortes ausgedrüdte Schuld in anderer 
Währung zur Zahlung gelangt; ”® dazu führen möglicherweife der 1. und 
4. Fall des Zuſ. 1 (oben S. 117). Keifpiel: Ein in Wien am 1. Jänner 
gegebene3 Darlehen von 100 fl. Banknoten, rüdzahlbar in Wien am 
1. Juli in Reichsmark — s — 100 fl. Silber (Nennwert von 100 fl. 
Noten), z — fo viele ME. als nach dem Curſe vom 1. Yuli in Wien 
100 fl. (Silber) wert find, 3. B. (bei einem Curſe von 20 Mi. — 
11,50 ft.) = 173,91 Mt.” — 2. Zur Vergleichung des Curswertes 
von s mit dem Nennmwerte von z fommt e8, wenn die Schuldfumme 
nicht in der Landeswährung des Zahlungsortes bejtimmt ift, in welcher 
dann die Zahlung erfolgt; dies Tann im 1. oder 2. Falle des Zuſ. 1 
zutreffen. Seifpiele: In Wien am 1. Jänner gegebene? Darlehen von 
100 ME., in Wien am 1. Juli rüdzahlbar in 5. W.; oder: in Berlin 
am 1. Jänner gegebenes Darlehen von 100 ME, Rüdzahlung in Wien 
bedungen ohne Verabredung bezüglich der Rüdzaflungsvaluta”® — 8 
— ſo viele fl. d. W. ald 100 ME. nach dem Eurfe vom 1. Jänner“? in 
Wien bedeuten, 3. B. (20 Mi. — 11,80 ft.) = 59 fl. 5. W. (Silber), 
z—=59fl. ö. W. Noten zum Nennwerte.° — 3. Bur Feititellung der 


74 So Saghy ©. 225 f. Ein all- 
gemeingiltige Brincip findet in 8 988 
u wel eler deutſch. PBrivatr. (3. Aufl.) 


75 So Goldſchmidt ©. 1165 N.57. 
76 So auch Hartmann ©. 108. 
77 Ebenfo, wenn das, in Wien zahl- 
bare, Darlehen in Paris gegeben wäre. 
78 Bahlungsvaluta ift dann die Lan- 
veamährung des Erfüllungsorteg, f. oben 


79 Daſs der Wert von s nach dem 
Curſe zur Beit der Schuldbegründung 
fi beftimmt, |. oben bei N. 27. Ein 


anderes ift e3, wenn bie in fremder 
Währung ausgedrüdte und rertragd- 
mäßig in eben biefer Münze „effectiv“ 
rückzuzahlende Schuld — etwa behufs 
Erecution — in die Landeswährung 
umzurechnen ift; da handelt es fich in 
der That nur um die Beitimmung von 
z, d. i. die Frage, wieviel nach dem 
Curſe der Zahlungsvaluta zur Zahlungs⸗ 
reip. Erecutiongzeit der Schuldfumme 
gleihlommt; jo der Fall Sig. 11064. 

8 Denkbar ift auch, daſs die in 
fremder Währung ausgedrüdte, aber 
vertragsgemäß in Landeswährung zahl- 
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Curswerte ſowohl von s als von z fann der 1. und 4. Fall des 
Zul. 1 Veranlaſſung geben.! SBeifpiel: Um 1. Jänner in Wien ge- 
gebenes Darlehen von 100 Fr3., zurüdzuzahlen ebendafelbit am 1. Juli 
in deutfchem Gelde — 5— Curs von 100 Fr3. am 1. Jänner zu ö. W., 
3. ®. (1 Nap. = 9,50 fl.) = 47,50 fl. d. W., z = jo viele Reichs⸗ 
mark ald nad) Wiener Curd vom 1. Juli 47,50 fl. ausmachen, 5. B. 
(20 Mi. — 11,50 fl.) = 82,61 Mt. — Überblidt man dieje Fälle, fo 
findet fich in den beiden erften allerdings nur eine einfache Berechnung, 
und man könnte verjucht fein, unfere Doppelfrage (nad) s und z) für 
einen Umweg zu ertlären. In der That könnte die Regel geradezu dahin 
formuliert werden, es ſei der Inhalt der Schuld in beiden genannten 
Fällen der Curswert der ausgedrüdten Summe; allein daſs dies im 
eriten derfjelben der Curs der Bahlungszeit, im zweiten der Curs der 
Entjtehungszeit der Obligation ift,? das kann nur klar werden, wenn 
die Fragen fo geftellt werden, wie es hier gefchehen?? Vollends aber 
in dem dritten jener Fälle ift ohne die getrennte Berechnung, zuerit von 
8 dann von z, zu einem Nefultate gar nicht zu kommen. Wollte man 
einfach den Sah anwenden, der Curswert der ausgedrückten Summe bilde 
den „Anhalt der Geldſchuld“, und wäre auch ſchon irgendwoher ent- 
Ihieden, ob dafür der Curs zur Beit der Schuldbegründung oder der 
Bahlung maßgebend fei; immer bliebe die Umrechnung undurdführbar, 


bare, Schuld thatſächlich Doch in erfterer 
getilgt werden will — 3.8. das in Wien 
in d. ®. gehlbar gewejene Darlehen 
von 100 ME. factiſch in deutichem 
&elde (etwa im Doege einer in Deutich- 
land vollzogenen Realexecution). Die 
Schuldſumme bleibt auch hier nicht 
100 Mk., ſondern ihr Curswert vom 
1. Jänner = 59 fl. ö. W.; die Zah—⸗ 
Iungsfumme z ift daher nach dem (Wie- 
ner) Eurfe die ſer Summe am Zahlungs- 
tage in Reichsmark zu berechnen, alſo 
am 1. Juli (bei einem Curſe von 20 ME. 
— 11,50 fl. à. W.) = 102,61 Mt. Un 
derartige Fälle ſcheint Windſcheid ©.31 
N. 23 zu denen. 
81 Bgl. den Fall ber vorigen Note. 
83 Daßs nicht alle Fälle in dieſer 
Beziehung gleichftehen Haben auch Die 
Iteren erfannt, vgl. oben N. 49; Sa- 
vigny aber hat ©. 456 f. Beifpiele 
für beiderlei Yälle gegeben (f. dagegen 
freilid Hartmann ©. 106 f.). Zu 
bezweifeln jcheint mir denn auch, ob der 
D. Entw. $ 215 (Abſ. 2 und 3) recht 
thut, unterfchied3lod den Curs der Zah- 
Iungszeit für maßgebend zu erflären 
(vgl. oben R. 27); die Mot. II ©. 13 
geben Fi feine Begründung. 
83 e3 gibt noch andere Punkte, 


welche durch die einfache Frageſtellung: 

Wie wird die Schuld berechnet?” Teine 
Erledigung finden fönnen. Man dente 
etwa ein in Wien in ð. W. (Staatönoten) 
gegebenes, ebenda in d. W. zuräüdzu- 
zahlendes, Darlehen von 100 fl., welches 
nad) Sahren aus irgend welchem Grunde 
in Berlin in Reichswährung thatjächlich 
bezahlt werden ſoll. Bu „berechnen“ 
iſt — das mag ald ausgemacht gelten — 
der Eur von 100 fl. zur Zeit und am 
Orte der Bahlung; bleibt aber die Trage: 
ft der in Berlin notierte Curs der öfter« 
reichiichen Staatönoten oder des Silber« 
(‚aldend zugrunde zu legen? Darauf 
ift Schlechthin die Antwort nur möglich, 
wenn man fich zuerft die Frage vorlegt: 
Was bedeutete die Schuldfumme von 
100 fl. 8. ®. in Öfterreich zahlbar zur 
Beif bed Contractes? Galt zu jener deit 
in Ofterreich Zwangscurs der Noten, jo 
war die Schuldfumme (8) der Nennwert 
don 100 fl., alfo = 100 fl. Silber, galt 
damals fein Bwangscurs, jo war fie 
nad) dem Curſe des Papiergeldes jener 
Beit zu beftimmen (8 990), 3.8.= 99 fl. 
8. W. Silber. Jetzt erſt kann gefragt 
und berechnet werden, wie viel Reichs 
mark nun in Berlin zur Tilgung von 
100fl. rejp. 99 51.8.8. erforderlich find (z). 
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weil am Bahlungsorte ein Curs zwifchen den beiden dafelbft fremden 
Währungen nicht eriftiert (in obigem Beifpiele ein Wiener Curs zwiſchen 
Franes und Reichsmark); ein Grund aber, den Curs irgend eines anderen 
Plates (etwa Berlin oder Paris) zur Grundlage zu wählen, wäre 
ſchlechthin nicht erfindlih. — Als 4. Kombination erjcheint endlich die 
Bergleichung der beiden Nennwerte von s und z, wo die Obligation 
ausgedrüdt und gezahlt wird in der Landeswährung des Erfüllungsortes. 
In den alltäglichen Fällen diefer Art — Darlehen von 100 fl. d. W. 
in Ofterreic) gegeben und ebenda in ö. W. gezahlt — bedarf e3 freilich 
nicht erft juriftiicher Unterſuchung oder fchwieriger Berechnung. Aber 
diefe einfachfte Combination umfafst gerade auch die Fälle, welche am 
allermeiften zu Streit und Zweifel Anlaſs gegeben haben, die Fälle einer 
Währungsönderung®! (am Bahlungsorte) (Fall 3 des 1. Zuſatzes). 
E3 wird gut fein, zur Rlarftellung eben diejer Verhältniffe und zur 
Sicherung des bereits oben S. 115 abgegebenen Urtheiles über diejelben 
gerade von der zulegt berührten einfachiten Geſtaltung aus auf die ver> 
widelteren Hinzuleiten. Wir modificieren daher obigen Fall zunächſt nur 
wenig: Ein Darlehen fei in Ofterreich gegeben und werde in Dfterreich 
gezahlt in der Landeswährung, aber gegeben 1850 in 100 fl. C. M., 
gezahlt 1860 ind. W. — s = 100 fl. C. M. im Nennwerte, z — 
x fl.5.®. im Nenniwerte d. i. fo viele fl. 6. W., als nach dem zur Zah— 
lungszeit, 1860, geltenden Geſetze die Kraft Haben, eine Schuld von 
100 fl. C. M. zu tilgen. Wer wird bier zweifeln, dafs eine Schuld 
von 100 fl. C. M. mit 105 fl. 5. W. abgetragen werde, und dies nicht weil 
der Metallgehalt der neuen zu dem der alten Münze fich wie 100 31105 
verhält, jondern einfach, weil das neue Münzgeſetz, $ 5 reip. $ 9 Bat. 
v. 27. April 1858 R. G. B. 63 fo beitimmt!?° — Oder: Ein heute in 
Banknoten gegebenes Darlehen von 100 fl. käme zur Rüdzahlung nach 
Aufhebung des Zwangscurſes; s — 100 fl. d. W. Silber (Nennwert 
der Noten), daher z= 100 fl. Silber, oder falls dann in Papier ge- 
zahlt würde, fo viel als nach dem Curſe der BZahlungszeit = 100 fl. 
Silber in Noten betrüge. — Bedeutfamer noch wird unfere doppelte 
Frageſtellung, falls zwiſchen Entftehung und Tilgung der Obligation 
eine vorübergehende Währungsänderung liegt. Dahin gehört die 





&% Gelbitverftändlich kann auch in den 
Fällen 1—5 die Währungsänderung in 
Frage kommen. Wie gueigt, ift, um 
die Gleichung zwiſchen Schuldfumme und 
Bahlungsjumme zu gewinnen, der gleiche 
Nenner, auf den beide zu bringen find, 
ftet3 die Ranbeswährung des Erfüllungs- 
ortes: s und z find entweder ſchon aus⸗ 
gedrüdt als eine Summe: dieſer Wäh- 
rung oder nad dem Curſe in dieſe 
umzurechnen, jedoch s naturgemäß aus⸗ 
gedrüdt oder umzurechnen in Landes 
währung der Zeit des Vertrages, z in 
Sandeswährung zur Zahlungszeit. Liegt 


alfo inmitten eine Währungsänderung, 
fo fchiebt fih überall die Frage ein, 
welche Summe der neuen Landeswährung 
der in der alten ausgedrüdten entipricht. 

85 Allerdings tft Die Norm des cit. 
Pat. v. 1858 eben die ſchon aus allge» 
meinen PBrincipien (88 988 f.) folgende. 

s S. Knies ©.333, Karlomal.c. 
©.552f., Hartmann S. 94f., Wind- 
ſcheid ©. 35; og! STg. 2149. Wichtig 
im NRefultate Säghy in Grünbut’s 
Btichr. V ©. 758 ff., obgleich er (S. 760) 
das irrig als eine Frage der NRüd- 
wirfung des Geſetzes auffast. 
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noch heute vielfach praftifche und beftrittene Frage nach dem Einflufie 
bes fFinanzpatentes von 1811 (Einführung der fog. Wiener Währung) 
auf ältere Schuldverhältniffe.?” Kann man in der That behaupten, das 
Geſetz von 1811 habe den Inhalt der betreffenden Forderung verändert 
(redueiert),°® die Umrechnung in bie 1858 eingeführte ö. W. habe daher 
von diefer reducierten Schuldjunme auszugehen? Die Frage ift zu ver- 
neinen; denn das Finanzpatent hat feine neue Währung eingeführt, 
fondern nur neues Papiergeld’? — richtiger, fie kann gar nicht aufge- 
worfen werden. Die Schuldfjumme s (3. B. einer 1760 begründeten 
Schuld) ift der damalige Nennwert von 100 fl., d. i. 100 fl. C. M. Die 
Bahlungsfumme z wäre, fall e8 noch in ter Beit der ſog. Wiener Wäh- 
rung zur Zahlung gekommen wäre, eine Summe von „Einlöfungsfcheinen“ 
nch ihrem damals geltenden gejehlichen Werte geweſen; die Zahlungs: 
ſumme aber, welche heute zu ermitteln ift, ift eine Summe des heute 


87 Bal. Hartmann©.95, Bekker 
©. 105 fi., Saghy 1. c. ©. 758 und 
peciell über den Einfluſs des Pat. v. 
1811 Nagl 3. St. 1875 Nr. 19, 20, 
Weeber %. DB. 1885 Nr. 16, 17, 
Schwarz; %. Bl. 18% Pr. 21, 22, 
Daubek &. BI. 1890 Nr. 25, 26. 

88 So Nagl 1. c. Beeberll. cc. 
Der oberfte Gerichtshof hatte fett der 
berühmt gewordenen Entjcheidung be- 
treff3 der berzogl. Savoyen’ichen Stif- 
tungen — Dig. 55692 — lange Zeit 
confeqnent an der im Terte (auch von 
Stubenraub I ©. 26 N. 2, I 
©. 337 uud neueftens Daubek J. c.) 
vertretenen Anficht ſeſtgrhalten. ſ. SI g 
9089 (3. Bl. 1882 Nr. 43), 9189, 
9430, 11064, 11097 (ausführlicher 
bei Row. UI 15 und 3. Bl. 1888 
Nr.24, ©. H. 1888 Nr. 34); vgl. auch 
Stg. 7081. Allein neueftens hat er in 
der E. v. 15. Jänn. 1890, eingetragen 
in Spr. R. 148 (%. 81.1890 Nr. 10) 
den entgegengefegten Grundſatz profla- 
miert, wonady vor 1799 in E.M. con- 
trahierte Schulden infolge des Finanz⸗ 
pat. v. 1811 dermalen nad) dem Um⸗ 
rechnungsfuße von Wiener Whrg. zu 
8.8. zu bezahlen find. Seine Gründe 
— obgleich weit befier als die biöher 
für dieſe Anſicht vorgebrachten — ſchei⸗ 
nen doch nicht zwingend. Der Gerichts⸗ 
hof anerkennt die im Texte hervorgeho⸗ 
bene Prämiſſe, daſs das Fin. Pat. keine 
neue Währung einführen und die älteren 
Forderungen nicht reducieren, vielmehr 
an Stelle des damals beſtehenden ent⸗ 
werteten Zahlungsmittels den Gläubigern 
ein vollwertiges bieten wollte, daſs es 


ſich alſo nur um die mit Einführung 
des Zwangscurſes für die neuen Zettel 
gegebenen Folgen handle (vgl. die fol⸗ 
gende Note). Aber im Widerſpruche eben 
damit gelangt er zu dem Schluſſe: weil 
dies neue Paplergeid nachmals im Curſe 
geſunken, der niedrige Curs desſelben 
aber ſchließlich (ſeit etwa 1820) ſtabil 
geworden ſei, muſsten die Gläubiger 
den damit verbundenen Berluft als 
definitiven betrachten und feit 1858 die 
Umrednung in 8.8. mit Rüdjicht auf 
diefe Thatfache acceptieren. Das ift eine 
Billigleitserwägung, aber fein juriftifches 
Argument; vor allem aber Hat erftere 
in’ dem Bat. v. 27. April 1808 Teinen 
Ausdrud gefunden, woſelbſt (8 5) die 
Broportion 100:42 für die auf Wiener 
Währung „lautenden“” älteren Schulden 
ftatuiert it, während natürlich die vor 
1811 begründeten auf C. M. „lauten“. 
Ahnliches ift von den Billigleitgargumen- 
ten zu jagen, welche — unter Berufung 
aufHelferihTübing.Ztichr. XII ©. 8öff. 
— Shwarzl.c. im Anſchluſſe an obige 
Entjcheidung anführt. — Gegen dad 
Argument Nagl's ©. 264 aus 8 3 
Vdg. v. 27. April 1858 R. ©. B. 64 
ſ. Lig 5592 u. 9089. 

89 Dafs dem fo ift, troß der Be- 
nennung der Einlöfungsjcheine als „Wie- 
ner Währung” im Pat. v. 1811 (worauf 
Weeber l.c. ©.195 fich beruft) zeigen 
befonders 38 1—4 und 12 des Fat. 
Das geben denn auh Nagl 1. c. 
S. 248, Schwarz |. c. und die in 
N. 88 beſprochene Entſch. zu; vgl. noch 
Pfaff-Hofmann Exc. IS. 107 N. 115 
und Now. III 15. 
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geltenden Geldes nach deffen heutigem Nenniwverte, und diefer ift nach 
dem oben citierten Geſetze 105 fl. d. W. für 100 fl. C. M. — Un ber 
Beurtheilung derartiger Recht3verhältniffe ändert e8 nun nach) allen ent- 
widelten Grundſätzen nichts, wenn die betreffende Schuld außerhalb des 
Nechtögebietes begründet ift, in welchem die Zahlung erfolgen fol. Auch 
für das etwa in Berlin 1850 gegebene, in Wien 1860 rüdzahlbare 
Darlehen von 100 fl. C. M. iſt s = 100 fl. C. M. und z = 105 fl. 
ö. W. ihrem Nennwerte gemäß?! Es bedarf, um zu diefem Refultate 
zu gelangen, nicht erit der Berufung auf die Grundfähe des internatio- 
nalen Privatrechts, insbeſondere etwa darauf, daſs die Obligation ihren 
„Sid“ am Zahlungsorte habe und daher dem Rechte dieſes Ortes unter: 
worfen fei.? Es genügt der Hinweis auf die oben ©. 114 Hervorge- 
hobene Thatjache, daſs naturgemäß für das Geldmaß der obligatorischen 
Leiftung das Maß des Erfüllungsortes entfchridet,?? alſo das Münzrecht 
dieſes Ortes, dabingeftellt, ob die Obligation auch in fonftigen Beziehungen 
unter diefem örtlichen Rechte fteht oder nicht. So ift auch in unferem 
a. b. Gb. die entjcheidende Norm nicht in den das internationale Privat- 
recht im allgemeinen regelnden 88 34 ff. zu finden, ſondern unter den 
Beit und Ort der Obligationserfüllung betreffenden, im 8 905. — Wenn 
e3 an dem ift, jo muf8 aber das Gefagte umgefehrt auch gelten, wo der 
öfterreichifche Richter in die Lage fommt, über eine Forderung zu erkennen, 
die im Inlande begründet, im Auslande zahlbar ift, z. B. ein hierlands 
gegebenes, aber in deuticher Währung ausgedrücdtes und in Deutfchland 
rüdzuzahlendes, Darlehen. Auch hier kann er s und z nur nad) ihrem 
Nennwerte nehmen. Und hätte in der Zmilchenzeit die Landeswährung 


90 Dies wird aut betont in Sig. und 8585 die Urgumentationen aus 


9430 u. 11064. — Die neue Währung 
ift gefegliches Fahlungs mittel auch für 
ältere Schulden, nicht Gegenftand einer 
datio in solutum; j. gegen Bettler 
©. 114 Hartmann Internat. Geldſch. 
©. 20 ff, Knies (2. Aufl.) S. 429, 
Brinz Krit. Vierteljhrſchr. XXV ©.63 8. 

1 Vgl. Brager Oberlandesger. 
in G. 9. 1889 Rr. 1. 

92 Daſs nicht zu fragen fei, welchem 
Rechte das Obligationgverhältnis als 
Ganzes unterftehe, jondern, wie der 


einzelne Rechtsſatz „in feiner interna ' 


tionalen Beziehung auszulegen fei”, dar- 
über ſ. Thöl Einleit. in d. deutjche Pr. 
©. 175 "und Hartmann Änternat. 
Geldihulden S. 16 ff., Brinz Reit. 
Bierteliprichr. XXV ©. 70. Die weit⸗ 
ſchichtigen Unterfuhungen aus Anlaſs 
der “: Gouponäproceite darüber, ob 
die Obligation ihren „Sitz“ am Er- 
füllungsorte habe und welches dieſer 
jei — 3. 8. bei Beller ©. 53. ff., 
Frankl an dem R. 95 a. D. ©. 7ff., 
jowie in den Entiheidungen Sig. 1320 


8 37 a. b. Gb., find daher überflüffig. 
Der beite Beweis dafür ift, dafs in 
unferen Fällen, wenn man fon nach 
„Srundfägen des internationalen Brivat« 
rechts“ zu dem Schluffe kommt, dafs fie 
dem öfterreidhifchen Nechte unterliegen, 
eben nad) dem Satze dieſes Rechts (8 905) 
betreffend die Zahlungsvaluta, da8 Münz« 
recht des Erfüllungsortes zu enticheiden 
bat. (Dies fcheint auch) Czyhlarz Krit. 
Viſchr. AXIV ©. 69 f. zu überlehen; 
was aber Frankl l. c. ©.8 N. 31 bes 
merkt, trifft allenfalls Art. 336 9. ©. 
B., nicht aber den cit. 8 905.) Es tft 
das nicht eigentlich eine Frage der „Ürt- 
lichen Colliſion“ des Rechtes des Dar⸗ 
lebens, fo wenig, wie die „Münzverände- " 
rung” eine Frage ber „Rückwirkung“ 
der Geſetze; vgl. Pfaff-Hofmann Ere. 
I ©. 186 N. 73. 


9 Kein Einwand ift es daher, daſs 
bei Feſtſetzung alternativer Zahlungs⸗ 
orte unmöglid) der Wert der Schuld«- 
jumme für die beiden verichieden be= 
rechnet werden fünne, jo Sg. 6893. 
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des Erfüllungsortes eine Anderung erfahren, jo wird er auch hier den 
Nennwert von z als Gegenftand der Zahlung erklären, d. i. die Summe 
der neuen auswärtigen Währung, welche nach der Tarifierung des be- 
treffenden auswärtigen Münzgejeges®* zur Tilgung der in der alten 
Währung diefes Landes ausgedrüdten Schuldfumme genügt und erforder- 
lich ift: Das 1867 in Ofterreich contrabierte, in Deutichland in deutſcher 
Währung zahlbare, Darlehen von 100 Thir. ift 1874 in Reichswährung 
abzutragen nach dem deutichen Münzgeſetze v. 9. Juli 1873 Urt. 14 
mit 300 Marf, als dem Nennwerte nad = 100 Thlr. Nichts anderes 
nun ift in den berüchtigten Couponproceffen? der öfterreichifchen 
Eifenbahnen die Frage,?® diefelbe Frage, welche vorliegt, wenn eine in 


9 Auch dies darf aus 8 905 abge- 
leitet werden; denn es ift nicht denkbar, 
daſs das Geſetz „zwar bie trage, ob 
dad als Erfüllungsgegenftand darge- 
botene Geld iſt“ nach dem Rechte des 
Erfüllungsortes beantwortet wifjen wolle, 
nicht aber „die Frage, inwiefern es 
Geld ift, d. h. die dem Gelbe eigen- 
thümliche Zahlkraft Hat”: Hartmann 
l. c. €. 36. 

95 Der Streitfall ift zu entnehmen 
aus der ausführlichen Publication: „Pro» 
cejs der Kaifer Franz⸗Joſephs⸗Bahn ... 
wegen Einlöfung der Prioritäten⸗Cou⸗ 

ons”... von Haerdtl, Tremel und 
Weit (1878). Seither hat die Frage 
eine Literatur: Hertzka in Faucher's 
Biichr. f. Volkswirtſchaft Bd. 52 (1876) 
S. 221 ff., Frankl zur Frage der Gold- 
einlöfung der öfterr. Brioritäteri-Loupons 
(1880), Stall d. Couponfrage u. das 
Euratorengefeg (1880), Ofner zur 
inductiven Methode S. 22 ff. (Vortrag 
gehalten 1881), Benies „zur Beilegung 
des Couponsſtreites“ J.Bl.1881 Nr. 28f., 
Bekker 1b. d. Couponsproceſſe... und 
üb. d. internationalen Schuldverſchrei⸗ 
bungen (1881) (dazu Czyhlarz Krit. 
Bilder. XXIV ©. 53 ff, Behrend 
Ztſchr. f. Handelsr. XXVIII ©. 402 'f., 
Nowak G. 3.1882 Nr. 32—36) und — 
wohl das beite — Hartmann Snter- 
nationale Geldjchulden (1882) (dazu 
Brinz Krit. Viſchr. XXV ©. 50 ff.). 
Bgl. ferner Bar Theorie u. Prax. d. 
internat. Brivatr. II ©. 48 ff., Hafen- 
öhrl ©. 242 f. N.38, Dernburg Pr. 
R. II 831 NR. 11, Goldſchmidt Spft. 
d. Handelär. im Grundr. (2.Xufl.) S.130, 
Wendt ©. 465 f. 

% Die Schuldverjchreibungen, bezw. 
Binjencoupong der in Frage kommenden 
öfterreichifchen Eifenbahngejellichaften (I. 


Muiter bei Bettler ©. 185 ff.) lauten 
alternativ auf Gulden 5. W. in Silber 
oder (glei) jo und fo viel Thaler 
(France, Pfund Sterling), 3. B. „Binien- 
coupon über 5 fl. d. ®. in GSilber- 
münze, oder .... 3 Xhlr. 10 Gr. in 
ahibar .... in Wien 


die Zahlung im Lande der (damaligen) 
Thalerwährung, alſo bei et 
etwa in Berlin oder Frankfurt nicht 
nur Bahlung in der dortigen Landes- 
währung bedungen und dabei der Um- 
rechnungsmodus 5 fl. = 3, Thlr. 
bloß zur Erläuterung beigeſetzt, jondern 
die Scripturobligation aut die 31/, Thlr. 
als feite Schuldjumme beftimmt ift, iſt 
nach dem Zwecke der ganzen Anlehens⸗ 
operation klar. Bgl. Bekker ©. 128f., 
Hartmann. e. ©. 10 ff., ferner Stall 
l. c. ©. 9, 12, welcher freilih unter 
Berufung auf die Eonceffiondurfunden 
der Eifenbahngejellihaften (S. 5 ff.) be⸗ 
hauptet, Tegtere dürften und mollten 
nur fih zur Silberzahlung verpflichten, 
der Wortlaut der Schuldverjchreibungen 
wideripreche (S. 11 f.) Ri dem Willen 
der (einen) Partei, jo vaſs (S. 28) das 
Geihäft auf Grund 8 869 anfechtbar 
wäre (?). Daſs Thaler in obligatione 
feten, anerkennen denn aud Schrift⸗ 
fteller, welche im übrigen ich auf Seite 
der öfterreidhifchen Schuldner ftellen, fo 
gerpla l.c. ©. 223, Frankl lo 

. 5f. (welch leßterer freilih ©. 16 f., 
unter Buftimmung von Nomwall. c. 
©. 138 leugnet, daſs die fraglichen 
Obligationen einen Erfüllungsort in 
Deutihland haben), und dies zu ver— 
fennen, war der Grundfehler der Ent— 
iheidungen der öfterreichiichen Gerichte, 
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C. M. begründete Schuld in ö. W. zur Rüdzahlung gelangt, die alfo 
auch nicht in jenem Falle ander? hätte entſchieden werden follen als in 


Diefem. 9? 98 


Sig. 6893 und 8214, weicher diefelben 
im Auslande in Mifscredit bringen 
mufste — |. nur Bekker ©. 127. Der 
Fall gehört deshalb unter das im Terte 
erörterte Schema: im Inlande contra- 
biertes, im Auslande zahlbares und in 
der Währung diefes Iesteren auch aus⸗ 
edrüdied Darlehen. Anders lag der 
I Sig. 8585 und &. 8. 1888 Nr. 19, 
G. H. 1889 Nr. 1, wo die Schuld in 
8.8. audgedrüdt und nur Zahlung in 
deutichem Gelde bedungen war. — Ein 
offenbares Unrecht aber war e3, wenn Die 
Eifenbahngejellichaften, um den aus 
obiger Faſſung ihrer Binjenverfchrei- 
bungen erwachſenen Conſequenzen zu 
entgehen, eigenmächtig ihren Gläubigern 
für ihre Talond Coupons mit verän- 
—5 Terte gaben, und Ft —— 
rei e wie das deutſche Gericht — 
Sie. 8214, D. R. ©. MN ©. 154 ff. 
— das gut hießen; vgl. Ladenbur 
Ztſchr. f. Handelsr. IH ©. 246 fi. 
und Goldſchmidt ebend. ©. 250 ff. 
9 Richtig find daher im Refultate 
die Erfenntniffe der peutichen (Berichte 


x 205 ff, XXV © 41ff., D. 
.®. . 
die BZufammenftellung dieſer und an⸗ 
derer hierher gehöriger deutſcher und 
Öfterreihiicher Audicate in Z8tiſchr. T. 
Handelöt. XXVO ©. 512—597), wie 
dies überzeugend insbeſondere Hart⸗ 
mann 1. c. nachgewiejen bat, welchem 
ih anichließen Goldf5midt 1. c., 
Dernburg l.c., Bar J. c., Coſack 
gticr. f. Handelör. XXIX ©. 323 ff., 
nie3 das Geld (2. Aufl.) S.417 N. 1. 
Am Reſultate ftimmt damit aud) Stall 
l. c. ©. 9 ff. überein. Die Erfenntniffe 
unferer höchſten Inftanz aber SIg. 6893, 
8214 (vgl. 7333, 7381) halten mit Un⸗ 
recht den cit. Art. 14 des deutſchen Münz⸗ 
gejeges auf dieje Obligationen für unan⸗ 
wendbar, ebenfo wie Bekker S. 119 ff., 
Wendt 1. c. und die meiften oben 
N. 95 genannten öfterreichiichen Schrift- 
fteler. Das beite für die Anwendun 
des öſterreichiſchen Rechts hat fügli 
Öfnerl.c. ©. 34 ff. vorgebracdht, welcher 
davon ausgeht, es handle jih um die 
Berwaltung der gemeinſamen Intereſſen 


ber Geſammtheit der'Prioritätengläubiger, 
und diefe Verwaltung fönne nur einem 
einheitlihden Rechte unterworfen jetn, 
d. i. dem Rechte des Gebietes, in welchem 
fie ihren Siß hat. Dennoch fieht er fich 
enöthigt (S. 37 ff.), erft noch zu unter- 
hucen ob nicht im concreten Falle „aus 
dem Willen der Barteien” ein anderes 
— und kommt damit — ebenſo wie 

chüßler ©. 521, 528. — auf das 
Gebiet der Willendauslegung, welche 
Bekker ©.3 fo treffend als ausſichtslos 
charakteriſiert (vgl. auch oben N. 6b). 
Ofner's Endreiultat aber beruht auf 
dem oben N. 55 beiprochenen Irrthum, 
daf3 in dem Thaler ein Quantum 
Silber geſchuldet ſei, nicht ein Geldftüd. 
Eben deshalb kann man nicht jagen, es 
ſeien noch immer „Thaler“ vorhanden, 
wie Sg. 7381, aber wohl auch Ryck 
©. 382 in der R., welcher meint: ber 
Schuldner hatte den Coupon „eben 
mit 5 Thlrn. einzulöfen, oder, falls er 
dies nicht wollte, dafür 15 Marl zu 
eben, da .. . bies ihren Curs wert 
arftellt”! — Schließlich noch eine Be⸗ 
merlung. Die Unbilligfeit der Ent- 
ſcheidung, welche die gelenliche Tari« 
firung 1 TH. = 3 Wart aud für 
den ausländiichen Schuldner anwendet, 
der nicht, wie der inländifche, Dafür den 
„Troſt“ Hat, auch von feinen Schuldnern 
nad) biejer günitigen Proportion ge» 
zahlt zu bekommen — jo Beller ©. 
115 f., Hergla l. c. ©. 226, Ofner 
l.c. ©. 26 f. — befteht nicht: Der öfter- 
reichiiche Schuldner verdantte demjelben 
deutſchen ar ben Bortheil, daſs 
für feinen inländifchen Verkehr das Agio 
des Silbers gegen „Papier ſchwand 
(vgl. auch Stalll. c. ©. 26 f.), und 
darin bewährt fich in der That der Er- 
folg der von Hartmann l.c. ©. 50ff. 
boftulierten „bona fides“ des inter- 
nationalen Verkehrs. Auf ein wahres 
Moment der aequitas, welches gleich 
falls für unjere Entſcheidung in Die 
Wagſchale fällt, weist Knies J. c. ©. 
417 N. 1 hin 


98 Nur in dem Falle, daſs bei einer 
Münzänderung das Geſezz es unterliehe, 
irgend ein Wertverhältnis zwiſchen der 
alten und neuen Währung feitzufegen 
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Der Binfenvertrag. 
6 18. 
u. b. Gb. 88 993—1000. — Unger in Haimerl’s dft. Vierteljhrſchr. XIV (1864) 
S. 117—125; Randa Zur Lehre v. db. Zinjen u, d. Gonventionalftrafe (1869); Hin: 
ſchius, D. Gel. f. d. Rorbdeutihen Bund betr. d. vertragsmäß. Zinſen, Ztſchr. f. Geſetzgeb. 
u. Rechtspflege in Preußen ILS. 14—67.— Saghy 8 14; Hafendhr! I S 20; Krainz II, 
18 298 — Grudot XII ©. 221—297. — Arndts 88 207-210; Windſcheid 
58 259-261; Dernburg P. II 88 28-30; Pr. R. II SS 34—38; Förſter-Eccius 


I 8 68; Manbry 8 37. 


1. Begriff und Wefen der Darlehenzzinjen. 
Die Darlehenszinjen find eine Art der vertragsmäßigen Zinfen! 
(„Bertragzzinfen“: 88 993 f., „beitimmte Zinſen“: 8 912). 
a) Binfen im weiteren Sinne find jedes für die Überlaffung 
der Nubung einer Summe vertretbarer Sachen? bedungene Entgelt,® 


— ein praftiih nahezu undentbarer 
Fall, auf den daher nicht ausführlicher 
eingegangen zu werden braucht — ent« 
fände fomit die Frage, mit welcher fi 
alle die Schriftfteller abmühen, mie nach 
„allgemeinen Rechtsgrundſätzen“ die auf 
Silberwährung lautende Schuld in Gold- 
währung umzufegen fei, und dieje Frage 
ift in der That kaum befriedigend zu löfen. 
So viel zeigen die Ausführungen von 
Belter ©. 103 ff. über alle in der 
Literatur bi3 dahin vertretenen Anfichten 
(gegen Beller ©. 112 f. |. wieder Hart- 
mannLc. ©.49); Bekker's Ergebnis 
aber (©. 135) ift ein Borfchlag zur 
Güte, jedoch Feine juriftifhe Löſung. 
Theoretifch könnte man fich wohl dafür 
entfcheiten — mit Knies ©. 341, 
Goldſchmidt 1. c. ©. 130, Ztſchr. f. 
Handelsr. XILX S. 327, Windſcheid 
©. 33 — es ſei die Schuld nach dem 
Eurfe von Silber zu Gold im Zeit- 
punkte des Überganges von der einen 
zur anderen Währung zu berechnen, 
und jo das zu thun, was der @ejeh- 
geber hätte thun follen, der ja auch die 

ertrelation zu dieſer Beit feiner Tari- 
fierung zugrunde gelegt hätte. Allein 
praftifch ftieße diefe Berechnung auf die 
größten Schwierigkeiten (j. Hartmann 
l. c. ©. 46f.), und fo bliebe ein „Riſs 
durch den Fansen Verkehr“, „bie finn- 
widrigfte Störung aller Schuldverhält- 
niffe”, wenn je ein @ejebgeber jene 
Unterlafungafünbe begienge (Hart- 
mann ©. 30). 

v. Schey, Obligationsverhältnifie. I. 


1 Nur auf diefen Theil der Binjen- 
lehre ift daher an diejer Stelle einzu- 
geben. Dad a. b. Gb. behandelt Die 

ehre von den „Bertragszinjen” ex pro- 
fesso in dem Hauptftüde vom Darleihen 
(vgl. dazu Randa ©. 5 N. 4); doc 
möchte ich nicht mit Hruza Lehre v. d. 
Novation ©. 90 N. 5 glauben, dafs 
für Die öfterreichiiche Kraris gerade 
diefer Umftand den Anlaj3 bietet, ver- 
aa andere @reditverträge in die 

orm don Darlehensichulden zu Heiden. 

2 Für den Gebrauch anderer Saden 
zahlt man „Zins“, nicht „Zinjen”. Vgl. 
Unger ©. 119 R. 1; Randa ©. 6. 
Gegen die Beichräntung des Begriffs 
auf Geldihulden in 8 673 ſächſ. Gb. 
f. Unger rev. Entw. ©. 53f. 

3 Gefetliche Zinjen bilden nicht einen 
Preis, jondern einen Erſatz — Förfter- 
Eccius ©. 457 (damit ift nicht gejagt, 
daſs der Rechtögrund immer eine culpa 
fei, vgl. Dernburg Pr. R. II 8 37); 
injofern nicht ganz correct Randa 
©. 5 (richtig ©. 10), Krainz ©. 128, 
aber auch nicht — S. 269, 
welcher alle Arten von Zinſen als „Ver⸗ 
gütung für den entbehrten Gebrauch“ 
erklärt. — Auch die Conventionalſtrafe 
bedeutet einen Schadenerſatz, fein ver⸗ 
tragsmäßiges „Entgelt“, und zwar auch 
dann, wenn fie die Geftalt zu zahlender 
(höherer) Zinfen annimmt. Daher ift 
e3 formell beredhtigt, hier das richter- 
liche Mäßigungsreht des 8 1336 an⸗ 
zuwenden; fo Sig. 6933 (freilid war 
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fomit das Entgelt für Creditgewährung,! bei „Gelddarlehen“ das Ent- 
gelt für die Überlaffung der Nutzung eines „Capitals“.5 

Zinſen im engeren Sinne find das für die Überlaffung der 
Nutzung einer Summe vertretbarer Sachen (Hauptitamm, Capital 
i. d. ©.) in Sachen der gleichen Gattung nach Verhältnis der Zeit- 


dauer der Nubung zu entrichtende Entgelt. 


Bu dem durch die 


Creditgewährung begründeten Anſpruche auf Rüdzahlung des Capi- 
tales (Hauptichuld) tritt fo periodiſch Hinzu der Anſpruch auf Die 
Binjenzahlung (Zinſenſchuld) als juristische Frucht“ des eriteren. 


In diefem engeren Sinne fafst 


gerade in dieſem Falle lediglich Diffimu- 
ation einer wucherifchen Zinjenberedung 
vorhanden; heute brauchte daher der 
Richter nicht jenen formellen Anhalts⸗ 
punkt, jondern hätte das Gefchäft dem 
Wuchergeſetze v. 1881 zu unterwerfen). 
Aus dem Gegenfage zwifchen be- 
dungenem Preife für die Ereditierung 
und Erjag für Schaden ergibt ſich auch, 
daſs vom Augenblide des Berzuges an 
ftatt der etwa niedrigeren Vertrags⸗ 
zinfen Zinjen in der gejetlichen vg 
laufen, jo richtig SIg. 9773 — vgl. 2. 


Entmw. 8 248, dazu Koch, Geld und 
Wertpapiere (Bekller u. Fiſcher Bei- 
träge 3. Erl. d. Entw. 4. Heft) ©. 20, 
anderſeits Bähr Arit. Viſchr. XXX 


S.353 — ſowie daſs trotz Verzuges die 

Vertragszinſen weiter laufen; vgl. 

ET in der unten N. 35 cit. Schrift 
.D 


4 Vgl. oben $ 3. 

5 Bol. oben ©. 61. — Wo ein 
Capital nicht zum bloßen Gebrauche, 
fondern definitiv übertragen wird, können 
daflir nicht Zinſen, fondern allenfalls 
eine Rente das Entgelt bilden; vgl. 


Unger ©. 119 NR. 1, Randa ©. 5.° 


An der unklaren BemerkungbeiStuben- 
rau OD ©. 343 über gefebliche Binfen 
„ohne Hauptforderung” iſt daher ſoviel 
wahr, dajs in den Kälte der 88 947 
und 954 eine Rente gejchuldet wird; 
Dagegen die vom Pruchtnießer nad) 
5 514 zu entrichtenden Zinfen find 
wirklich Vergütung für ein ihm zur 
Nutzung überlafjienes Capital. So jebt 
auh Krainz ©. 130. 

6 Die herrichenden Definitionen (vgl. 
unten N. 18) berüdfichtigen nur dieſen 
engeren Begriff; j. Unger ©. 117, 


dag a. b. Sb. den Begriff der 


Randa © 5ff., Stubenrauh II 
©. 341, YFörfter-Ecciuß, ©. 443, 
Dernburg P. I ©. 80f., Saghy 
©. 2%, Krainz ©. 128; insbeſondere 
wird auf das Moment der Gleichartig- 
feit von Zinſen und Capital Gewicht 
elegt, |. 3. B. Windſcheid II ©. 46, 
palenöprt I ©. 269 N. 6, und jchon 
od. Ther. III Cap. XVOL Nr. 4, 8 
(ander8 Unterholzner I ©. 310). 
Einen weiteren Zegri legt zugrunde 
palenöhr! ©. 269 N. 7, Pr L. R. 
‚11 8 803. Überdies muf3 aber den 
gangbaren Begriffsbeftimmungen gegen- 
über noch bemerkt werden: Natürlich 
werden terminmeije Leitungen in Sachen 
gleicher Art wie das Capital fich ftets 
al3 Quote des letzteren berechnen laffen 
und deshalb auch thatjächlich meift fo 
ausgedrüdt erjcheinen (als Procente), 
folder Ausdrud iſt aber nicht noth- 
wendig; unter den Begriff der Zinjen 
i. e. ©. fallen gewiſs auch periodiſche, 
in firem Betrage bedungene (gleichartige) 
Leitungen, 3. ®. bei „Gelddarlehen‘ 
(etwa unter Hingabe von Wertpapieren 
nach $ 991) ftipulierte Zahlung von 
jährlich oder monatlid x fl., oder Ver⸗ 
pflichtung des Schuldners, die Einkom⸗ 
menjteuer von den Hypothekarzinſen zu 
tragen (Sig. 10828, 11384). Dass 
ferner in dieſem Begriffe zwar die 
terminweife Berechnung des Entgelts, 
nicht aber die terminweife Fälligleit 
desjelben Tiegt, |. unten ©. 135. 

7 Auf die vollswirtichaftliche Be— 
gründung der Zinfen als Eapitalsertrag 
ift Hier nicht einzugeben; vg!. nur oben 
8 2, beſonders ©. 25 u. N. 40, 56 und 
N. 12 über das Verhältnis zur Miete. 
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Binfen in den 88 994 ff., und nur auf Zinſen in diefem Sinne 
leiden die 88 1335,° 1416,1° 1427,11 fowie $ 2 Gef. v. 14. Juni 
1868 R. ©. 3. 621? Anwendung. Aus dem Begriffsmerfmal der 
Gleichartigkeit des Object? der Zinfen- und der Hauptſchuld aber 
folgert der — noch heute giltige — 8 999, daſs Zinſen von Geld- 
Darlehen in derjelben Währung, wie das Capital, bezw. in ber 
für diefes bedungenen Sorte, entrichtet werden müſſen.?s 

Unter den weiteren Begriff fallen insbefondere: «) Nach Ber: 
hältni3 der Zeit bedungene Bortheile, welde in nicht mit dem 
Capitale gleichartigen Xeiftungen bejtehen, fo jährliche Zahlung 
einer Geldfumme für das Darlehen anderer Fungibilien, etwa Ge- 
treide,“ oder für Darlehen in Geld ein dem Gläubiger an Binfen- 
jtatt gewährtes Wohnunggrecht, oder Pfandgebrauch big zur Zahlung, 
oder perjönliche periodische Dienftleiftungen.” 4) Nicht nah Maf- 
gabe der Zeit berechnete, wenngleich Leiftungen in Sachen gleicher 
Gattung; fo, wenn Rüdzahlung einer höheren Summe bedbungen 
ift,1° oder Rüdgabe in bejjerer Qualität ($ 5 Gef. v. 14. Juni 


8 ©. unten R. 18. 

9 ©. unten ©. 136. ' 

10 Nur bei Sleichartigleit von Capital 
und Zinfen fann die ‘Frege entitehen, 


Über bie Begründung diefer Vorfchrift 
duch die Rückſicht auf „mucherliche 
Unterfuhungen“ im Hfder. v. 24. Dec. 
1816 3%. ©. ©. 1305 (Michel U Kr. 


auf welches von beiden eine Bahlung 
anzurechnen jei. 

11 Die ratio ift wohl, a’ der Regel 
nach Zahlungen zuerſt auf das Capital 
angerechnet werden, — dgl. Zeiller IV 
©. 137, Nippel VIII, 2 ©. 163 — 
wa3 (j. vorige Note) nur für den Yall 
der Sleichartigkeit der Zinjen gilt. 

12 In Procenten ausgebrüdte Zinjen 
fönnen natüclih nur mit dem Capital 
gleichartige, periodifch berechnete Leiſtun⸗ 
gen jein; wären daher etwa neben an 
deren Bortheilen noh „Binjen ohne be- 
ftimmtes Maß bedungen” (8 2 cit.), jo 
wäre nicht etwa der Wert jener Bor- 
theile in das geſetzliche Maß von 5°), 
einzurechnen. Aus eben jenem Grunde 
fann bei Hingabe eined Darlehens in 
Wertpapieren (8 991), wenn „5% 
BZinjen“ vereinbart find, diefer Anſpruch 
nicht beitehen bei NRüdforderung in 
Wertpapieren, ſondern nur, falld das 
Darlehen als „Gelddarlehen“ aufgefajst 
wurde: Sig. 4663. 

13 Bl. Hfder. vd. 27. Dec. 1811 
% G. S. %5 (Michel II Nr. 1255). 


1256), |. Unger ©. 119 R. 2; vgl. 
Jaques Wuchergeſetzgebung ©. 64 f. 
Aber and die im Texte berührte ratio 
de3 8 999 ift nicht überzeugend, venn 
da3 geichuldete Genus beim Gelbdar- 
lehen iſt in legter Linie fchlechthin Geld. 
Richtiger daher der Cod. Ther., vgl. 
Harraſowsky ©. 3. 1868 ©. 93. 
14 Sole Verabredung iſt zufällig; 
8 999 betrifft nur Gelddarlehen, ſ. 
eiller IV ©. 261. Über die Ab⸗ 
renzung derartiger Gejchäfte gegen bie 
Ükcreaufäre) Miete |. oben ©. 57. 
15 Inwieweit bier pofitio rechtliche 
Schranken entgegenitehen, |. unten. 136. 
16 Es iſt zu unterfcheiden: a) Bu- 
Ihlag einer beftimmten Summe zum 
bingegebenen Capital, wobei Die ge- 
jammte rüdzuzahlende Summe mög- 
licherweife zu verzinjen ift, 3. B. für 
109 fl. find 110 fl., nah 2 Jahren 
rückzahlbar, „verihhrieben” mit 5%, 
Binjen; b) ein gewilfer Zinsfuß ift 
ftipuliert, die Zinfen für einen beftimmten 
Zermin aber find fofort zu zahlen (f. 
unten ©. 135) bezw. vom Hinzugebenden 
9* 
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1868). Eine Reihe von Normen ift, foweit ihre jonftigen Voraus⸗ 
feßungen vorliegen, auf diefe Arten gerade jo anzuwenden, wie auf 
die Binfen im e. ©., fo $ 1353, $ 1480, fo $ 46 C. O., jo die 
Auslegungsregeln der 88 663, 666; fie allefammt endlich haben 
mit den Binfen i. e. ©. gemeinfam die Natur von „Vermögensvor⸗ 
theilen“, welche al3 Entgelt für „Creditgewährung“ 18 gewährt werden 
(8 1 Gef. v. 28. Mai 1881, R. ©. B. 47). 

b) Die Verpflichtung zur Entrichtung von Binfen ift dem 
Darlchensvertrage nicht felbftverftändlich, nicht naturale negotii!? 


(ſ. $ 984); fie muſs beſonders bedungen fein. 


Dies gilt von allen 


Arten von Binfen im weiteren Sinne, insbejondere aud) der zu a, 4 
erwähnten Form; es ift alfo auch für unfer heutiges Recht, troß 
BZuläfligkeit folcher Vereinbarungen ($ 5 Gel. v. 14. Juni 1868), 


Capital abzuziehen, etwa 100 fl. zu 
5%, geborgt, zweijährige Zinſen nbae 
gieben, jomit 90 fl. efjectiv hinzugeben. 

aran ändert es nicht3, wenn — Si jene 
vorauszubezahlenden Zinſen thatfächlich 
ereditiert und im Schuldichein etwa mit 
aufgenommen erden, in obi igem Bei- 
fpiele etwa 110 fl., fl. und 
10 fl. als — Sinfen , ber- 
jchrieben” wären. Anders als im alle 
u a bleiben dieſe 10 fl. Zinſen 1. e. ©., jo» 
fern nicht3 weiter verabredet erſcheint, 
iſt daher dieſe Summe nicht zu ver⸗ 
äinfen. Richtig daher die Entfcheidung 
Sig. 4515, En der „g venfen Hafen» 
öhrl's ©. 281 58. — Unter den 
Geſichtspunkt her ginſen im w. S. 
(ad a) gehört auch die Prämie bei 
otterieanlehen; !. sohn in Ende- 
mann's Hdb. Te. 

17 Auch etwa die — anderer 
Währung für die Rückzahlung des 
Gelddarlehens unter —— eines 
ra, Eursverhältnifjes; 

18 Wenn man fi daran gewöhnt 
hat, von „Zinſen“ nur in jenem engeren 
Einne zu Iprechen (j. oben N. 6), fo ift 
der Grund, daſs das Hauptinterefle der 
Frage in ber gefeglichen Schrante des 
Sinfennchmens lag. Dieſe aber war 
bis in die neuefte Zeit ausgedrüdt in 
einer percentual bemefjenen Binstare. 
Eine derartige Norm litt natürlich 
directe Anwendung nur auf nach Ver- 
hältnis des Capitals und der Zeitdauer 
berechnete, mit erjterem gleichartige, 


ſ. oben 


Leiftungen — |. 88 994 ff. — während 
alle anderen Arten von Entgelt für die 
Creditgewährung nur al3 möglihe Um⸗ 
gehungen des Geſetzes von Belang 
Phienen — 5. 8 993, 8 996. Seitdem 
aber die Gefesgebung diefen Standpunft 
aufgegeben bat (j. unten $ 19 Zuf. 1), 
Liegt fein Grund vor, ſolche ormen 
bloß als „vice nsurarun! get bezeich- 
nen, wie etwa Rand a ©. 8, Hajen- 
zhrl S. Au N. 6; 1. genen Hin- 
idius ©. 22f., —* sur Stage 
der Sotbeinlöfung © 4N. 1 
L. R. J, 11 8803, 8 810 faßt ie 
ſchon den Namen „Zinſen“ in obigem 
weiteren Sinne auf; vgl. Bernburg 
Pr. N. IT ©.84 N.6, Förfter-Eccius 
16. 445 N. 14 und 15. 

19 Vgl. D. Entw. $ 455 (ber, aller» 
dings überfifigermeife, das ausdrück⸗ 
ih ausipridt; vgl. Ludw. Gold- 
ſchmidt frit. Erörter. 3. Entm. I ©. 95). 
Gegen eine abweichende ältere Anficht 
' fü XI ©.5 N.21. Sehr frag- 
ih) aber auch umgekehrt, ob aus der 
bedungenen Verzinſung „eine Ver—⸗ 
muthung für das Darlehen” entpringt, 
ſo Körte r⸗Eccius ©. 443 N. 

Für das handelsrechtliche Dartehen find 
Binfen naturale negotii: Art. 290 
. G. B. — „Selbjtverftändlich können 
infen auch "tißfchweigend vereinbart 
werden”: D. Mot. I ©. 312. — Einen 
geſehlichen Zinſenanſpruch könnte der 
verarmte Darleiher allenfalls auf 8 947 
(vgl. oben N. 5) ſtützen. 
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daran feitzuhalten: So lange nicht gegentheilige Willenseinigung be- 
wiejen ift, ift der Darlehenzfchuldner zur Leiſtung von nur genau 
jo viel verpflichtet, ala er thatjächlich an Darlehensvaluta empfangen 
hat,?° bezw. fteht ihm die exceptio non numeratae pecuniae zu.” 

Sind Binfen ohne bejtimmteg Maß bedungen, fo find 59%, 
zu entrichten ($ 2 Gef. v. 14. Juni 1868, bezw. Gef. v. 15. Mai 
1885 R. ©. B. 77). 

Die Berpflichtung zur Zinjenleiftung kann im Darlehensver— 
trage felbjt (bei Hingabe des Darlehens) begründet werden, aber 
auh nachträglich.” Letzteren Falles Liegt darin eine Novation 
(unter „Verwechjelung des Hauptgegenſtandes“: 8 1376),°* welche 
ev. derjelben Form bedarf, wie der Darlehensvertrag felbjt, ins- 
bejondere alſo zwiſchen Ehegatten des Notariatsactes.?® 

c) Die Bedingung von Zinſen macht das an fich unentgeltliche 
Darlehen zu einem entgeltlichen Vertrage, dem „Binfenvertrag“ 
($ 984); die Zinfen find Gegenleiftung, nicht bloße Nebenleiftung.?* 
Allein, da das Darlehen Realcontract ift, fo ift mit dem Abſchluſſe 
des Contract? die Leiftung des Darleihers, d. i. die Hingabe 
credendi causa auch ſchon vollzogen;?? ein Anſpruch auf dieſelbe 
bejteht daher begrifflich nicht mehr, vielmehr bleibt als Wirkung jener 
Zeiftung für den Darleiher felbjt die Forderung auf Rückleiſtung 


20 Bol. oben 8 15. 

21 ©. unten & 21. 

22 Der im Vertrage audgedrüdte 
Procentfag ift im Smeilel, | ala ein- 
jähriger zu veritehen: Sig. 6496. 

Randa ©. 10. 

24 Daj die Verzinslichleit oder 
Nicht⸗Verzinslichkeit, trog 8 912, das 
Bejen Des Darlehensvertrages trifft, 
ſ. im Texte zu c; anders freilich Yale en 
öhrl II ©. 520, Krainz DH, 1 ©. 1 
N. 5; vgl. Sig. 3791. gegen bie 
Ausführungen von Puh Lehre v. d. 
Novation ©. 157 er die „Ber- 
wechſelung des —— — ſ. 
Anger in Grünhut'3 Ztſchr. XV ©, 557 


25 Denn die causa der neuen Obli- 
gation fit rrenfalis Darleihen. Bol. 
Gruchot ©. 254. 

5 Bol. ſchon Donell. de usur. 
Cap. I No. 1 „usus pretium“; Gold⸗- 
Ihmidt Handelsr. I ©. 1105: Ende- 
mann Ztſchr. f. Handelör. IV ©. 50 


Kohler Archiv f. brgl. R. II ©. 227. 
Die Zinſenberedung gehört alſo nicht zu 
den „Nebenverträgen" im Sinne von 
Windiheid $ 323 und Hafenöhrl I 
©. 319; denn fie ändert die Natur de3 
Darlehens, wa3 aud a. b. &b. $ 984 
durch den befonderen Namen „Binien- 
venta * anerkennt (deutlicher noch Wg. 

79). Deshalb ift die na 
— ereinbarung Novation (ſ. oben 
N. 24), der u betreff3 der Binfen 
ein ‚weientlicher ſ. oben ©. 68). 

27 Sanz anders bei der Miete, jelbft 
wenn ſie unter fofortiger Hingabe der 
Sache geſchloſſen wird (vgl. oben 5 4 
N.56). Der Vermieter hat immer noch 
fort die Sache dem Mieter zu „über- 
laſſen“ (8 1096) und das tft eine fort- 
dauernde Siſung da er im Gegenſatze 
zum Darleiher Eigenthümer des Ge— 
gebenen bleibt, an ſich alſo die — 
cation anfzengen könnte. FT, an 
elisse Ztſchr. f. ſchweiz. R. 
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des Capitals?s zurüd; deshalb erjcheint im Gegenſatze zu anderen 
entgeltlichen Geſchäften das verzinsliche Darlehen als einjeitig ver- 
bindlicher Vertrag,” die Zinfenforderung formell nicht als Gegen: 
forderung, fondern ald „Nebengebühr” ($ 912), als acceſſoriſche 
Forderung. Die acceſſoriſche Natur3° der Binfenobligation, d. i. 
die Abhängigkeit ihres Beitandes von dem der Hauptſchuld, ift nur 
die Folge der eigenthümlichen Geftaltung des Moment? der Entgelt- 
lichkeit (Synallagma) im Nealcontract. Während jonft die eigene 
Leiftung nicht Vorausſetzung des Anſpruches auf die Gegenleiftung, 
fondern bloß der Durchjehung desjelben ift (exceptio non adimpleti 
contractus: $ 1052), entjteht die Darlehensobligation überhaupt 
erit durch die vollzogene Leiſtung des Darleihers, der Anfpruch des 
Gläubiger auf die Gegenleiftung der Zinjen ift daher (ipso jure) 
bedingt durch die Hingabe der Darlehensvaluta.®! 

Sm einzelnen äußert fichz dies Verhältnis insbeſondere in 
Solgendem: 

a) Mit dem Erlöjchen der Hauptichuld (Lapitalforderung) er- 
licht (für die Zukunft) die Zinfenfchuld;®? 

8) mit vollendeter Verjährung der Hauptjorderung ift auch der 
Anſpruch auf die (noch nicht drei Jahre) rüdjtändigen Zinſen ver- 
jährt; es 
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28 ©, oben 8 4 bei R. 46 u. 47. 

29 Das a. b. Sb. (8 864) Hält be- 
kanntlich Bmetfeitigfeit und Entgeltlic;- 
fett nicht Mar auseinander. Wllein eben 
daraus folgt, daſs die in den 88 922 ff. 
enthaltenen Normen (Gewährleiftung, 


auch die Binfen bezahlt feien: $ 1427. 
Biel weiter geht Pr. L. R. I, 11 8 843; 
vgl. Gruchot ©. 277 ff., dagegen aber 
dernburg Pr. R. DE. 87f. 

83 Die Kapitalforderung ift, wie oben 
bei N. 28 erinnert wurde, nicht3 anderes 


Verlegung über die Hälfte) auf das 
entgeltliche, aber einjeitige Darlehens- 
verhältnis nicht angewendet werden 
fönnen; ſchon das Schema des 8 921 
zeigt, daſs das Geje an derartige Fälle 
nicht denkt. 


80 Bol. Unger 6.117, Randa ©.7. 
31 Richtig daher die Enticheidung 
Sig. 4518, daſs für die Beit vor Hin- 
abe de3 Darlehens, trog der Binjen- 


ei des Gef. v. 14. Juni 1868, feine 


Binien laufen können. 

82 Sie kann ohne jene „nicht ent- 
Kae und nicht fortentftehen”: Wind: 
cheid II ©. 47. Auf die fchon ent- 
ftandenen Zinſenanſprüche Hat die Er- 
löſchung der Hauptichuld feinen Ein⸗ 
fluſs; zeg begründet eine Quittung 
über das Capital die Vermuthung, daſs 


als die Geltendmachung deſſen, daſs das 
Capital nicht definitiv, ſondern bloß 
credendi causa gegeben war.. Kann 
nun ber Darleiher eingetretener Ber- 
jährung wegen dieſen a nicht 
mebr erheben, ſich aljo auf jeine Credit⸗ 
gewährung nicht mehr berufen, jo fann 
er auch die Gegenleiftung für dieſe, 
d. i. die Binfen, nicht mehr fordern. 
Darin dürfte in Wahrheit der innere 
Grund für diefe Entjcheidung der Streit- 
frage liegen, welche unter anderer’ Mo- 
bierung Nic findet bei Unger Syſt. I 
©. 604 N. 35, II ©.437R.7, Hajen=- 
öhrll ©. 272, Saghy ©. 315, Krainz 
I ©. 444 (og: aud) Mot. zu D. Entw. 

184). U.M. Pachmann Berjährung 

. 44, Stubenrauh II ©. 849, 
Randa ©. 7 N. 11. 


8 18. Der Binfenvertrag. 135 


y) durch Iangen Zinſenbezug kann niemals eine Capitalforderung 
erjeflen mwerden.®* 

Der jelbftändigen procefjualen Geltendmachung des Binfenan- 
jpruches fteht dies Verhältnis nicht entgegen.3® 

2. Die Fälligkeit der Zinſen 

beftimmt in erfter Linie der Vertrag ($ 4 Gef. v. 14. Juni 1868). 
In demjelben kann insbejondere Vorwegabzug der gefammten oder 
eines Theiles der bedungenen Zinſen (8 4 cit.),®® oder Zahlung der- 
jelben gleichzeitig mit dem Bapitale;?? e3 kann ferner Zahlung 
in gewiſſen Perioden, u. zw. Vorhinein- oder Nachhineinzahlung 
für die Periode verabredet werden. Für Binfen im engeren Sinne 
(oben ©. 130) tritt mangel3 einer Verabredung die Dispofitionorm 
($ 4 eit.) ein: Wenn das Capital auf weniger als zwei Jahre*® 
geborgt iſt, jind die Zinjen bei Rüdzahlung des Capitals, fonft all: 
jährlich nachhinein zu bezahlen. Bei Darlehen auf unbestimmte 
Zeit muj3 im Zweifel angenommen werden, daj8 die Perioden, 
welche im Bertrage der Berechnung der Zinſen zugrunde gelegt find, 
auch ald Perioden der Zahlung derjelben gelten jollen.?® 

3. Gefeglihe Beihränfungen der Zinjfenberedung. 

Eine beſtimmte gejegliche Schranke für die Höhe (Zinsfuß) der 
vertragsmäßigen —R beſteht dermalen nach öſterreichiſchem Privat⸗ 

%4 Unger ©. 121 4 (anders dies allgemein anglannt; ſ. Unger 
Br 2.R.1,1188 837ff.; F Gruchot S. 118, Randa S. 11, — 
267). Geht man davon aus, da ©. 270 f. N. 15. Bol. übeigend die 


die Sapitalforderung Tediglih Wirkung gute Differtation von Carus, D. jelbft. 
der Creditierung iR, die Binjenfchuld l 


agbarteit ber el. Sinfen (Halle, 1876). 


ein Entgelt für dieſe, jo fann in ber oben N 
That die Frage nicht entftehen, ob in e7 €. oben N. 16 
dem fortgefegten Bezuge der letzteren 38 Nach Randa ©. 10 fol ent⸗ 


eine Ausübung des Rechts aus erfterer 
liege. — Wohl aber erjcheinen unter 
dieſem Gefichtspunkte die Binfen als eine 
Sefammtleiftung — ber Preis für ein 
Capital — daher eine Erfigung des 
Zinſenanſpruchs nicht ausgeichloffen, wie 
Die chende Lehre annimmt, |. Unger 
l.e., Winiwarter in Bratobevera’ 8 
Material. VII ©. 81, Hafjenöhrl I 
S. 273 N. 23, Krainz I ©. 464 f.; 

Dagegen ähnlich wie hier Arndts Eiv. 
Schr. TI ©. 235 f.; vol, —— 2 
5510 und Weeber J. B 5 ©. 
195 f. Verſchieden davon ih die ſtill⸗ 
ſchweigende mund a 
Mumnien AU Binsfußes; ntich 


85 Er vertragsmaßige Zinſen iſt 


ſcheiden, ob „die Capitalsnutzung länger 
als ein Jahr dauert“. Dies entipricht 
nit dem Wortlaute des cit. 8 4; wie 
follen etwa bei Darlehen auf 1?;, Sahre 
die Sinien DH abgeführt werden? 
dem Wortlaute des $ 4 cit. 
(ebenfo 8 97 a. 5. Gb.) wären ſolchen 
Talles die Zinſen erft mit dem Eapitale 
fällig; allein das kann wohl nicht io 
emeint fein — ſchon mit Rüdficht auf 
1335. — Wo anderjeits das Darlehen 
auf beftimmte Zeit gejchloffen ift, tritt Die 
Dispofitiunorm des $ 4 ein und kann 
in der Berechnung der Binfen nad 
fürzeren Zeiträumen, 3. ®. per mese, 
noch keine Vereinbarung ber Fälligfeit 
derjelben in dieſen Terminen erblidt 
werden. 


136 


8 18. 1. Bud. Geichäftsobligationen. 


rechte nicht. Auch die Ausbedingung von Zinjeszinjen ift geftattet 


($ 3 Gef. v. 14. Juni 1868). 


Wohl aber find, abgejehen von 


der Ungiltigfeit wucherijcher Verträge (unten $ 19), noch nachſtehende 


Beichränfungen in Geltung: 


a) Das Verbot der Zinfenforderung „ultra alterum tantum“.! 
Hat die Summe der rüdjtändigen, nicht eingeflagten, Zinſen Die 
Höhe des Capitals erreicht,” jo hört der Zinjenlauf auf und beginnt 
erſt wieder mit der Anitellung der Klage auf Bezahlung des Capi- 


tals (8 1335). 


b) Als Zinſen (im weiteren Sinne) fann zwar der Gebrauch 
des Fauftpfandes,‘? nicht aber der Fruchtgenuſs der für Die 
Schuld bejtellten Pfänder oder Hypotheken giltig bedungen werden 


(g 172 


40 Nicht correct ift die Faſſung bei 
Randa ©. 29 und Säghy ©. 325; 
|. bagegen Sajenöbel ©. 230 N. 56. 
— Nah Aufhebung des 8 998 a. b. 
&b., bezw. nad) 8 3 eit., ift nun auch 
der en ungaber- 
trag” ohne Einihränfung zuläffig — 
ein Kalt „unechter Rovation“ ; |. Unger 
in Grünhut's Ziſchr XV ©. 556 
N.5 und Strohalebend. X ©. 411f. 
gegen menge l. c. ©. 87; vgl. auch 

od. Ther. III, 17 Nr. 98—100 und 
©lg. 497. 

41 Daſs die Hufrehtgalhung gerade 

diefer — ſchon vom Pr. 2. R. aufge 
ebenen — Schranke (die im Gebiete 
es Handelsrechts nad, Art. 293 9. ©. 
B. gleichfalls nicht gilt) wenig gerecht« 
fertigt ift, |. bei Unger ©. 123. 

. 14, Saquedl.c. ©. 71, Randa 
©. 29 N. 68, Hafenöhrl ©. 282 
N. 63 (günftiger urtheilt darüber Glaſer 
&. 3. 1867 ©. 2); unridhtig aber, dafs 
das Berbot mit der Aufhebung der 
Binstaren fallen muſſte, wie Hin- 
ſchius ©. 25f. meint. 

42 Daſs, troß 8 1480, ein Anwachſen 
der Zinſen bis zu A Höhe möglich 
fei, „erflärt zum Überflufs das Hfder. 
v. 21. Nov. 1812 %. ©. ©. 1016": 
Unger ©. 124 N. 14. 

43 Die Entjepeibung Slg. 7380 läſst 
allerdings auch ein Wohnungsrecht an 

inſenſtatt zu, gegen den Wortlaut des 
1372 („Gebrauch eines beweglichen 
; Tenditäds”); Dagegen richtig Slg. 


4 8 1372 wurde durch das Gel. v. 
14. Juni 1868 nicht aufgehoben. Im 
der That verbietet er daS pactum anti- 
chreticum nicht bloß aus Furcht vor 
Umgehung ber nun abgeſchafften Wucher- 
geſetze — welche ratio zumeift allein 
betont wird, fo von Jaquesl. c. ©. 
74 — Randa ©. 8 N. 14, Pfaff— 
2 mann Exc. I ©. 175, Beiller IV 

. 48, Hfbder. dv. 24. Dec. 1816 — 
fondern, ebenfo wie $ 1371 die von ihm 
genannten Gejchäfte, als „der Natur des 
Pfandvertrages entgegenftehend“” (|. auch 
Ofner II ©. 5807.), Beweis defjen die 
gemeinfane Marginalrubrif beider Para⸗ 
graphen, jowie der Hinweis auf $ 459, 
welcher von der Pflicht des Pfand- 
gläubigers zur custodia handelt (daher 
nicht richtig Kirchſtetter ©. 639, |. 
aber auch Hinſchius ©. 50); vgl. aud) 
Glafer J. c. ©. 2f., welcher hervor- 
hebt, daſs 8 1372 weiter reicht, als $ 9 
des Wucherpatent3 von 1803. — Die 
weiteren Beftimmungen des genannten 
Hfder. v. 24. Dec. 1816 J. G. ©. 
1305 (Michel II Nr. 1256), daſs aud) 
der Fruchtgenuſs eines nicht für Die 
Schuld verpfändeten Grundftüdes, ſowie 
Naturalleiftungen nicht ald Zinſen be» 
dungen werden dürfen, beruhen aller« 
dings lediglich auf der Sorge für bie 
Einhaltung der Zinstaxe, und find daher 
nach Wegfall diefer letzteren vermöge 
der generellen Clauſel des 86 Geſ. v. 
14. Juni 1868 außer Geltung geieht: 
fo, wie e3 fcheint, auch Krainz ©. 130 
N.6. — Biel zu weit geht die Behaup- 
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4. (Insbefondere) das wuderifche Geſchäft. 

Rizy Zinstaren und Wuchergeſetze (1859); Mar Neumann Geld. d. Wuchers in 
Deutſchland (1865); Golpfhmidt Gutachten üb. d. Aufhebung d. Wuchergejege, Verhandl. d. 
VI. Deutſch. Zuriftentags IS. 227— 271 (1865); Jaques D. Wuchergeſetzgebung u. d. Civil⸗ u. 
Etrafreht (1867); Chorinsty Der Wucher in Ofterreich (1877); 2.0. Stein Der Wucher u. fein 
Recht (1880), Schwarze Reichsgeſ. betr. d. Wucher (1881); Kreubenftein Das Reichs-Wucher⸗ 
geſetz (1882); Maitiſch 3. BI. 1884 Nr. 34—39, 42—44. — Kaferer Gef. mit Materialien 
Bb. XXVIII u. XXXIIL — WMandry 8 5i; Dernburg Pr. R. II 88 36, 292. 


a) In Bezug auf die Principien der Wuchergeſetzgebung lafſen Bufas 1. 
fich in Öfterreich,? wie in faft allen Ländern Europas, drei Epochen 
unterfcheiden.? 

Die erſte Periode (1751— 1866) umfafzt, mit einer Turzen ' 
Unterbrehung durch die Zinfenfreiheit des Sofefiniichen Patents 
v. 29. Sänner 1787 3. ©. ©. 625, die Zeit der Herrichaft der 
Wucherpatente Maria Thereſia's v. 26. April 1751 und Franz' I 
v. 2. December 1803 3. ©. ©. 640. Im Grundgedanken mit 
erſterem übereinftimmend,? will letzteres Geſetz die „Ausrottung des 
Wuchers“ dadurch erzielen, daſs für Darlehen* ein Zinſenmaximum 
(Zinstare) — von 6°/,, „bei gegebenem Unterpfande“ 5°, — 
feftgefeßt wird, deffen Überfchreitung oder Umgehung — „Wucher im 
Capital”, „in Binfen“ oder „in Bedingungen“®° — ſowohl Nullität 
des Vertrages ald Strafe nach ich zieht. Auf dem Gebiete des 
Eivilrecht? wie des Strafrecht? alfo diejelbe feſte Grenze ohne Rüd- 
fit auf fubjective Vorausſetzungen oder Umftände des concreten 
Falles. 

Die zweite Periode, von liberalen wirtſchaftlichen Ideen be- 
herrſcht, brachte, nach einem verfehlten Verſuche einen Mittelweg zu 
finden (in der Vdg. v. 14. December 1866 R. ©. B. 160°), volle 


tung bei Jaques ©. 74ff. und Hin- 
ſchius ©. 51ff., daſs auch das Berbot 
ber lex commissoria mit ben alten 
Wuchergeſetzen aufgehoben eij, \ en 
gegen Dernburg Pr. R.IS 

ı Mit —— von — 38 — 


Fe @.158ff., HI ©.1 en 
horinsty ©. 6—66, ud Har- 
raſowsky ©. 2. 
3 Chorinsky © 
4 Andere Geichäfte Malen unter das 


Verbot nur, wenn fie zur „Verfleidung” 
des Darlehens dienen follen; Beiller 
l.c. HI ©. 30f. 

5 88.4, 8, 9, 10 Pat. v. 1803; bg. 
Die nun aufgehobenen 88 993, 994, 996 
a. b. Gb. 


& gl. über Dies Gele — „ein 
warnendes Beifpiel, wie Gejege nicht 
goghaſet jein folfen“ Ronda ©. 4 

N. 2), Glaſer ©. 8. 1867 Nr. 1-4, 
H. 1867 Nr. 1, 2, 8 und 
14, Jaques S. 47 ff., Chorinsty 
S. 687. Merkwürdig bleibt es, daſs 
dieſe Vdg., ein Product des Liberaus⸗ 
mus”, in bie Beit der Berfafjungs- 
fiftierung fallt. 
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Binfenfreiheit, indem dag Gel. v. 14. Juni 1868 R. ©. B. 62 
alle civil- und criminalrechtlihen Schranten des Binfenvertrages 
principiell befeitigtee Nur einzelne Beftimmungen des a. b. Gb. 
blieben troß, ihrer Herkunft au8 dem Syſtem der Wuchergejebe be- 
ftehen, fo 88 990, 991,? 1071, 13728 Allein nah kaum einem 
Decennium reagierte die öffentliche Meinung fo heſtig gegen die 
„Wucherfreiheit”,? daſs die Geſetzgebung ſich bemüfligt jah, aber- 
mals einzugreifen. So begann 

die dritte Periode, zuerſt für das claffiicde Land des Wuchers, 
Galizien und die Bukowina, mit dem Ge). v. 19. Juli 1877 R. G. B. 
66, defien Grundſätze bald für alle im Reichgrathe vertretenen König: 
reiche und Länder in Kraft traten durch das Geſ. v. 28. Mai 1881 
N. ©. B. 47.19 Bon einer ftarren Zinstaxe ift abgejehen;!! allein 
gegen Mifsbrauch der Vertragsfreiheit Durch „unredlicde Vorgänge 
bei Creditgeſchäften“ joll AbHilfe geichafft werden. Hiemit ift 
ein Specialdelict ftatuiert, durchaus verjchieden von dem gejehlichen 
Begriffe des „Wuchers“ im Pat. von 1803, und, wohl um dies deut- 
ich zu offenbaren, vermeidet das Geſetz jelbit den Namen „Wucher“.1? 
Die Folgen dieſes Delict3 find in erfter Linie ftrafrechtliche, aber 
mittelbar auch privatrechtliche. Letzteres ift Hier!® genauer auszuführen. 

b) Die Rehtsnormen des Gef. v. 24. Mai 1881. 

a) Wucher im Sinne diejeg Geſetzes liegt vor, wenn „bei Ge⸗ 


währung oder Verlängerung von Credit“ der Creditgeber 


? ©. darüber oben $ 7 Zuf. 2. 
8 Vgl. oben $ 18 N. 44. Nicht 
nerber Ka 8 1335; f. oben $ 18 
1001 f. unten ©. 161 f. 
—— übrigens, daſs es die 
dg. v. 14. Dec. 1866 für andere als 
Geld Darlehen bei der Bindtage bewenben 

ließ; |. Randa ©. 28 N. 6 

96. Platter Der Bucher in der 
Bukowina (1878) und für Deutfchland 
Eheberg Jahrb. f. Geſetzgeb. Verwal- 
tung u. Vollswirtſch.i. deutſch. Heich, N. F. 
IV©.5öff.;vgl.KafererXXVIIIS.10f. 
10 Die wejentlichen Abweichungen 
des allgemeinen Wuchergefeßes v. 1881 
(eitiert als W. ©.) von dem galizifchen 
Gefete von 1877 (Gal. W. 6 welches 
durdy 8 16 des erjteren au Igenoben ift, 
beftehen einerfeit3 in ber rweiterung 
des au utbejtanben des Wucherbelict3 am 

81W. G. (vgl. Kaſerer XXXITI ©. 2 
— von ber aber doch nicht mit Dal 


„ven 


tiſch ©. 402 f. gefagt werden kann, fie 
führe zur Beftrafung jeder „fittlich 
gleichgiltigen Verlegung eined angenom- 
menen Binsfußes“ (1) — anderfeits in 
der Normierung der civilrechtlichen Folgen 
DE Unnullierung des Wuchergefchäftg 
885... G. gegenüber 8 2 gal. W. 
&.), worüber unten ©. 

11 ©. * Reg. oline Be Raferer 


l. c. ©. 23. 

12 Das deutſche Reichsgeſ. v 
Mai 1880, welches ein ähnliches Deich 
an wie 81. ©., nennt das 
elbe auch „Wucher” (ebenfo ber Weeber- 
ſche Entwurf bei Kaferer J. c. ©. 14). 
theorie und Praris werden auch bei uns 
den Namen ne grets beibehalten; 
vgl. Maitiſch S 

18 Obgleich (ſ. er das W. ©. ſich 
nicht auf Darlehensverträge beichräntt, 
fo bilden diefe doch unftreitig da3 wich 
tigfte Gebiet feiner Anmendung. 
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Leichtfinn oder die ihm befannte Nothlage, Verſtandesſchwäche, 
Unerfahrenheit oder Gemüthsaufregung des Creditnehmers 
dadurch ausbeutet, daſs er fich oder einem dritten Vermögens— 
portheile verjprechen oder gewähren Läjst, welche durch ihre Maß- 
[ofigfeit das wirtſchaftliche Verderben des Creditnehmers herbei- 
zuführen oder zu befördern geeignet find" ($ 1 Al. 1W. G.) ferner, 
wenn jemand „eine Forderung erwirbt'* und diefelbe weiterver- 
äußert oder geltend macht, von der er weiß," dafs fie auf vor- 
ftehend angegebene Art entftanden iſt“ ($ 1 Al. 2 W. ©.). 

Die wiſſenſchaftliche Entwidelung des hiemit definierten Ver— 
gehens gehört der Lehre des Etrafreht3 an. Der Thatbeftand 
ift übrigens jo fehr der individuellen Beurtheilung durch den Richter 
anheimgegeben, daj3 ſich kaum abftracte Lehrſätze werden aufitellen 
lafjen.?* Un diefer Stelle jei daher nur hervorgehoben: Im Gegen 
jage zur älteren Gefebgebung trifft ‚die neue Norm nicht bloß das 
Darlehen und zur Verkleidung eines ſolchen dienende Gejchäfte,'? 
auch nicht bloß Geldforderungen, fondern jede „Ereditgejchäft“, 
d. i. jedes Nechtögejchäft, deſſen Zweck Ereditgewährung ift;’® fie 


14 Dais der erfte Ereditgeber durch 
die Weiterveräußerung oder Geltend- 
machung der Forderung ein neuerliches 
Vergehen begehe, wie Ungermann 
3.81.1883 Nr. 17 ©.195 will, wider- 
ftreitet dem Wortlaute des Geſetzes. 

15 Mala fides superveniens jchabet 
nicht; vgl. Kajerer l.c. ©. 61. — 
Über die Einrede des Wuchers gegen 
den j gntgläubigen Ceifionar j. unten 


S 

16 Vgl. Förſter⸗Eccius I ©. 447; 
ſ. übrigens zu dem verwandten Wucher⸗ 
belicte de deutfchen Reichsrechts 
Mandry ©. 482f. u. bei. Sreuden- 
ftein ©. 14 ff. Einzelne, nicht fehr 
tief gehende Bemerkungen über die Gren⸗ 
zen des Wuchers bei Maitifh ©. 
403 f., 414; geiftreide Ausführungen 
darüber bei Stein ©. 48 ff., 124 ff. 

17 gl. oben N. 4; merkwürdiger- 
weile denkt auch Chorinsky ©. 3ff. 
nur an Darlehen, noch auffälliger Stein 
©. 9, 27 f., 32. Daſs der weitere 
Ausdrud „Erebitgeichäft” nicht bloß die 
dur „Verdeckung“ wucheriſcher Tarlehen 
tenenden Verträge mitumfaſst, beweist 
828. G., welcher noch insbefondere 
von „Verdeckung“ der (aller) „im 8 1 
bezeichneten Geſchäfte“ ſpricht. 


. 18 Für die Beſtimmung des an ſich 
zweifelhaften Umfanges des Begriffes 
„Creditgeſchaͤft“ (ſ, oben 83 Zuſ. 2) 
kann man ſich — die Reg⸗Motive zu 
ben Wuchergefeben (Sajerer XVIII 
©. 12) jchweigen darüber — füglich 
nur an den aus 8 1 W. ©. hervor- 
leuchtenden Hweck des Geſetzes halten. 
Diefer Zweck ift (ſ. unten ©. 151 f.) 
die Verhütung des Miſsbrauchs der 
Creditgewährung gegen Entgelt. Jedes 
Seit alfo, welches, gleichviel in 
welcher Form, fei ed ausſchließlich, jei 
es im Anſchluſſe an eine andere causa 
(j. oben S.27$.), diefen Zweck verfolgt, 
fann zum Wucher werden, nicht aber 
ein Geichäft, dad fein „credere“ be» 
deutet, wie die datio in solutum 
(Entſch. d. Eafiationshofes &. 8. 1887 
Nr. 13) oder anderſeits ein Geſchäft, 
das zwar zu dem Effecte eines „credere“ 
führt, bei welchem letzteres aber nicht 
die causa, eima zu entrichtende Zinſen 
dah:r auch nicht ein Entgelt für die 
Creditgewährung bilden (j. oben ©. 57, 
59). Zur erfteren Kategorie gehört, 
vom Darlehen abgejehen, der Kauf 
auf Eredit (unrichtig daher die Ent- 
ſcheidung Sig. 10171; |. dagegen Pfaff- 
Hofmann Exc. IE. 184, Maitiſch 
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trifft ferner nicht bloß die Vereinbarung von Zinſen im engeren 
Sinne, jondern Zinjen im weiten Sinne,’ d. i. jedes wie 
immer geartete Entgelt für die Creditierung.? Deſſen Maßlofig- 
feit“ aber wird der Richter zu beftimmen haben, nicht etwa jchlecht- 
hin durch Vergleich mit dem gejeßlichen oder auch dem ortZüblichen ?! 
Binsfuße, fondern unter Berüdfichtigung der befonderen Umjtände 
des Falles, im Hinblide aljo namentlich auch auf die wirtichaftliche 
Berwendung des creditierten Capitales feitend des Schuldners, jowie 
auf die Gefahr des Lapitalverlujtes für den Gläubiger. 
Ausgenommen von dem Berbote*? find Handelsgeſchäfte, 
bei welchen Greditgeber und Creditnehmer * Kaufleute find (S 14 W. G.). 
Dagegen iſt das Privileg der Befreiung „von jeder gejeglichen Be- 
ſchränkung in Betreff der Höhe des Zinsfußes“, welches auf Grund 
Urt. V Vdg. v. 28. October 1865 R. ©. B. 110 alle „der Auf- 
jiht der Staatsverwaltung unterjtehenden, nach ihren ftatutarifchen 
Zwecken Greditgejchäfte” betreibende Anstalten genofjen, durch das 
W. ©. (in Galizien bereit durch das gal. W. ©. von 1877) auf: 
gehoben; denn mit diefen Gejeßen ift der jchon in Art. VIL der 
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©. 415), der Miet- oder Bachtzins- 
credit, die Stundung von Forbe- 
zungen, endlich die Begründung ab- 
ftracter Obligationen. z der zweiten 
Kategorie aber zählen Geſchäfte, wie 
das irreguläre Depofitum oder das 
pignus irregulare Sie Tönnen 
daher unter dad W. G. nur dann fallen, 
wenn fie legis fraudandae causa ein- 
gegangen fein follten. Dasfelbe muſs 
aber wohl auch für Verſicherungs— 
verträge gelten, die ſchon vermöge ihrer 
aleatorifhen Natur mit dem gemöhn- 
lichen ſynallagmatiſchen Geichäfte nicht 
auf eine Linie zu ftellen find (vgl.$ 12681). 
. M. Maitiſch ©. 416. — Gelbft- 
verftändlih ift es, daſs die Ceſſion 
einer Forderung als folche fein „Credit⸗ 
geſchäft“ ift, worüber Hauer 3. Bl. 
1883 Nr. 49 ausführlich ſandelt 
19 ©. oben 8 18, bei. N. 18. — 
Bol. Simonſon, D. Begriff des „Vor⸗ 
theils“ u. |. Stellung im deutich. Strafr. 
(1889) ©. 4—%2, Schwarze ©. 55 ff. 
20 So in3befondere auch Leiftungen 
an dritte Berfonen ($1W.G.) Immer 
aber find „WBermögensvortheile” vor- 


ausgejeßt; vgl. Dernbur RD 
Eh so” 
21 So hatte die Vdog. v. 14. Der. 


1866 83 beftimmt (ebenfo das deutfche 
eichewnqhergeſet) — Vgl. Maitiſch 


22 Außer dieſer ſog. Gefahrprämie 
will Jaques ©. 23 auch ein Aquiva⸗ 
lent für die Möglichkeit einer Wert- 
änderung des Capitales in dem Binje 
finden; allein dieſes angebliche „aleato- 
riſche Element” trifft ja ebenjo gut den 
Schuldner! — Im übrigen vgl. die in⸗ 
tereffanten Ausführungen über die Un⸗ 
möglichkeit der Berechnung eines ob- 
jectiv „gerechten“ BZinsfußes bei Knies 
Der Eredit2 6.110 ff. Nur die „maß- 
Iofe”, d.i. die offenbar über jedes wirt- 
ihaftlih in den Umftänden begründete 
Mat hinausgehende Binjenberedung wird 
nie zu verfennen fein. Bgl. dazu 
Freudenſtein ©. 46 ff. 

28 Nicht bloß von den civilrechtlichen 
Normen der 88 10-13 W. G., wie 
nad) der GStilifierung des $ 14 W. ©. 

eglaubt werden fünnte und früher au 
eabfichtigt war (vgl. Kajerer XX 
©. 13, 220ff., 226.) Gegen biefe 
Ausnahme j. Schwarze ©. 42, 

24 Anders 8 7 gal. W. G., welches 
Raufmannseigenfchatt nur des legteren 
verlangte. 
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genannten Vdg. vorgejehene Fall der Erlöſchung des Privileg ein- 
getreten, nämlich die „Erlafjung neuer die einjchlägigen Verhältnifje 
im Intereſſe des gefammten Verkehrs regelnder Geſetze.“? 

6) Die gefeglihe Sanction der Übertretung des Wucherver- 
botes ift vor allem eine ftrafrechtliche; das wucheriſche Geſchäft wird 
als „Vergehen“ geahndet (88 1—6 W. G.). Doc wird demfelben 
auch der civilrechtlihe Beitand entzogen. Regelmäßig hat nämlich 
ber Strafrichter nach durchgeführtem Criminalverfahren das Ge- 
Ichäft, wegen dejlen er den Creditgeber verurtheilt, „als nichtig zu 
erflären“.?* Das Einfchreiten des Strafgerichtes erfolgt, wie immer, 
auf den Antrag des öffentlichen Anflägers, welcher feinerfeit3 durch 
beliebige Anzeigen dazu veranlaßt fein kann, namentlich durch eine 
von Amtswegen vom Civilrichter erftattete ($ 11 W. G.).““ Ins⸗ 
bejondere aber fann der Creditnehmer (der „Bewucherte“) den An- 
ftoß zur ftrafgerichtlichen Verfolgung des Gläubiger geben, ſei es 
direct durch Strafanzeige, fei es indirect durch die Einwendung 
des Wuchers gegen die Klage ſeines Gegners vor dem ivilgerichte, 
welches fich dadurch zu jener Anzeige bemüffigt fieht. Überdies mag 
der Schuldner feinen privatrechtlichen Anſpruch auch im Strafpro- 
ceife jelbft vertreten als „Privatbetheiligter”, oder unter Umftänden 
al3 jubfidiärer „Privatkläger“ (8 48 Str. Pr. D.) An das Er⸗ 
fenntni3 des Criminalrichter® über die Uualificattion oder Nicht: 


25 So au Pfaff-Hofmann 1. c. 

€. 182f., Sig. 8224, 8226; anders 
Sig 8112, 8146, die 3. Anft. bei 
Now. IV Nr. 182 und in der Be- 
grändung Maitiſch ©. 414 f. — Nicht 
berührt —* aber durch die allgemeine 
„Regelung“ des W. G. die durch lex 
specialis einzelnen Snftituten verliehenen 
Privilegien, melde allerdings ein jus 
quaesitum find, fo 3. B. die Privi⸗ 
fegien der öft.-ungar. Bank nad 8 11 
lit. a ihrer Statuten (Gef. v. 27. uni 
1878 R. ©. 8. 66, bezw. v. 21. Mai 
1887 R. ©. 8. 51). 

26 Diele Annullierung iſt nichts 
Celbftverftändliches. Ob „aus der Schuld 
des Angeklagten die .... Ungiltigfeit 
eines.. Rechtögefchäftes“ guns er⸗ 
gibt, hat im Sinne 8 371 Str. Pr. O. 

Strafrichter ftet3 nach den Grund» 
lüben des Civilrechts zu beuztpeien (f. 

©. Mayer Comment. 3. dit. Str. Pr. 
D. IT ©. 483 f). Aus dem rate 
rechtlichen Verbote eines Geſchäfts folgt 


aber nicht ohne weiteres beffen Nullität 
Förfter-Eccius II ©. 302 
N. 139 — 88 ®. ©. enthält alſo 
einen pofitiven Civilrechtsſatz; vgl. 
auh Fr. Endemann Über die civil- 
rechtlihe Wirkung der Verbotsgeſetze 
©.72. Anderſeits kann das Delict des 
Wuchers auch begangen werden durch 
ein (aus anderen Gründen) civilrecht⸗ 
en nichtiges Geſchäft; Sreudenftein 


811 W. G. gibt dem Civilrichter 
die Befugnis, das Berfahren in ſolchem 
Valle zu ſiſtieren, und zwar auch ohne 
einen Antrag des Shubnerd — et 
Kaferer XÄXITT & allein, 
wie im Texte —— iR ft bie Ent- 
ſcheidung des Straſgerichts über den 
Verdacht des Wuchers immer präjudi⸗ 
cierend für den Civilrichter, legterer 
daher nah Hfder. v. 6. März 1 

%. G. ©. 1743 verpflichtet zur born 
läufigen Einftellung des Verfahrens. 

23 ©. auch 8 365 Str. Br. DO 
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qualification eines Gefchäftes als Wucher ift der Civilrichter prin- 
cipiell gebunden und der Regel nach darüber auch dann zu urtheilen 
nicht berufen, wenn das Strafverfahren abgelehnt oder einge- 
ftellt wurde. Wohl aber kann er nach allgemeinem Grundjabe 
($ 366, $ 372 Str. Br. D.) jederzeit über die Privatrechtäfolgen 
der vom Strafrichter ausgejprochenen Nichtigkeit des Vertrages ent- 
ſcheiden ($ 9 W. ©.). 

Ausnahmsweife iſt der Civilrichter competent, zu erfennen, 
dafs ein Creditgefchäft die Merkmale des 8 1 W. ©. an fich trage 
(Wucher vorliege) und demzufolge dasjelbe für nichtig zu erklären, 
wenn „aus einem anderen Grunde als wegen mangelnden That: 
beftandes oder wegen Unzulänglichkeit der Verdachtsgründe eine ftraf- 
gerichtliche Verfolgung nicht ftattfinden Tann oder die VBerurtheilung 
nicht erfolgte" (8 10 W. &.), Fälle, in welchen thatjächlich das Delict 
des Wuchers „begangen ift“,® ein Strafurtheil aber aus ſpecifiſch 
Itrafrechtliden Gründen?! ausgejchloffen erſcheint. Es gehört dahin 
der Fall des Todes und der Flucht des Creditgebers, der ſtraf— 
rechtlichen Verjährung, °? jowie'der (nach Abſchluſs des wucheriſchen 
Geichäftes eingetretenen) Unzurehnungsfähigteit des Gläubigerz, 
nicht aber deſſen Eigenfhaft als Ausländer? Hätte ein folcher 
das Wuchergeſchäft im Auslande geſchloſſen,“ jo fällt jeine Handlung 
nad) $ 234 Str. ©, überhaupt nicht unter das öſterreichiſche Straf- 
gejeß,?? e3 iſt daher nicht etwa bloß die Durchführung des Straf: 
verfahren gegen ihn unmöglich, jondern es fehlt ein nach unjerem 
Rechte jtrafbarer „Thatbeftand“,?® und deshalb kann gemäß 8 10 


— uud 
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29 Bol. Maitiih ©. 437; Reg. 
Motive bei waferer i. ©. 32; 
dazu Schwarze ©. 295. — Lehnen 
die Organe der Strafjufti die Ver⸗ 
folgung ab, jo jteht dem Säubne nur 
der Berfuch frei, den Strafproceſs als 
Subfidiarankläger einzuleiten. Die Reg.- 
Vorlage Hatte durch die Formulierun 
bes 84 (jebt ; 108. ©.) direct * 
Hingeoielen; Kaſerer J. c. ©. 

32. — Viel weiter geht de lege —* 
Chorinsky ©. 

30 So die Motive bei Kaſerer 
l. c. ©. 32. 

31 ünrichtig Ungermann J. c, ©. 
197: „aus welchem Grund immer.“ 

32 Dies die Fälle, welche die Reg. 
Motive | ce. anfägten. Bol. aud 
$ 425 Str. Pr. O 


3 Wie Maitiſch ©. 437 will und 
die Entih. G. H. 1890 Nr. 8 anzu. 
nehmen fcheint. 

34 Iſt der Wucher im Inlande be- 
angen, fo it beilen, Krafgeriihtliche 
ertolgun nah 8 234 Str. ©. nidt 

—— daher von —* 
des $ 1 . ©. feine 

35 Die Frage nad dem „Thatbe⸗ 
ſtand“ des —* bleibt, trotz des 
Civilrechtsſatzes, welcher gleichſam als 
jecundärer —— ſ. oben N. 26), 
eine criminaliſtiſche. Es kommt daher 
auch das internationale — nicht 
das internationale Privatrecht (etwa 
837 a. b. Gb.) in Betracht. 

365 Der von 8 10 W. ©. aufgenom⸗ 
mene Terminus „Thatbeſtand“ iſt kein 
glüclicher — dgl. nur Schütze Deutſch. 
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W. ©. auch der Civilrichte — vor dem der Ausländer etwa gegen 
feinen inländiſchen Schuldner Hagt — das Geſchäft nicht annullieren. 
Wohl aber fallen unter obigen Gefichtspunft die vor Beginn der 
Wirkſamkeit des W. ©. contrahierten Schulden, ſoweit diefelben 
nicht vor dieſem Zeitpunfte „getilgt“ oder „Durch richterlichen Spruch 
zuerfannt oder durch gerichtlichen Vergleich feſtgeſtellt ſind“,“ da nad 
8 13V. ©. die civilrechtlichen Normen diejes Geſetzes rückwirkende 


Kraft haben (88 10—12 W. ©.).?® 


Der Civilrichter wird daher 


auch jenen älteren wucherifchen Verträgen die Wirkung abjprechen;?® 
was jedoch der Creditgeber vor jenem Tage an Gewinn thatjächlich 
ſchon bezogen hat, kann ihm nicht mehr entrijjen werden.‘ 


Strfr. ©. 85 f. Soviel ſcheint jedoch 
ſicher, daſs der verbrecheriſche That⸗ 
beſtand ohne Strafgeſetz nicht gedacht 
werden fanı. „Nulla poena sine lege“ 
heißt: „Leine Strafdrohung — kein Ver⸗ 
brechen“: Schaper in Holtzendorff's 
—8 I 6©.%. Bgl. auch Binding 
andb. I ©. 179. 

37 War der „Richterfpruh” ſchon 
bei (oder vor) der Begründung der 
Schub erwirkt — mie 3. B. in dem 
Falle Sig. 9431 — fo ift dies ein 
Scheinact, welcher der Annullierung des 
Geſchäftes nie entgegenftehen kann (f. 
82 W. G.; vgl. Braffenofmann 
l. c. ©. 180. — Der Rotariatdact 
mit Vollſtreckungsclauſel fteht richtiger 
Anſicht nah dem „Richterfprudh oder 
Bergleich” nicht gleich, wie fich aus 8 4 
Not. Ddg. ergibt; ſ. Pfaff-Hof- 
mann l.c. ©. 181f,, Ungermann 
L c., Sig. 9431, 11038; a. M. Mai- 


38 „Weil es für jeden Richter em- 
pörend ift, etwas für recht zu erklären, 
was ihm fittlich verwerflich erjcheint”: 
Bericht der een mmiflion bei 
Kaſerer .220; vgl. Pfaff⸗ 
Hofmann l. ec. ©. 178. Übrigens 
äfst, wie die genannten GSchriftfteller 
bemerfen, die Zertierung des $ 13 W. 
G. „manches zumünjchen übrig“. Seinen 
Bortlaute nad follen „SS 10—12 W. 
G.“ auch auf ältere Geichäfte Anwen⸗ 
dung finden: 8 10 W. ©. ſchließt aber 
auch die civilrechtliche Anfechtung bei 
„mangelndem Thatbeitand“ des Delicts 
aus; das träfe nun gerade für die vor 
Erlaſs des Strafgejebed gegen den 
Wucher fallenden Geſchäfte zu — j. oben 


N. 36. Gleichwohl will das Geſetz 
zweifeläohne die civilrechtlihe Rückwir⸗ 
fung. In Betreff der nicht jehr ficheren 
Yudicatur in der Frage |. Bfaff-Hof- 
mann1.c.©.1827.,Manz8I93N.1. 

s9 Für Gelchäfte, welche in Gali- 
zien und der Bulomina vor Beginn 
der Geltung des allg. W. ©. geichloflen 
find, bleibt nad $ 16 W. ©. das gal. 
Geſ. 0.1877 anzumenden, welches Teine 
Rudvirkungselaufel enthielt; vgl. Sig. 


8133. G. ſchließt die NRüd- 
wirkung auf Forderungen aus, welche 
„vor diefem Beitpunfte getilgt find”; 
das muſs wohl auch dahin veritanden 
werden, „ſoweit fie getilgt find”. Dan 
elangte jonjt zu dem jonderbaren Re⸗ 
ultate, daſs der Wucherer, welcher ſchon 
den ganzen Wuchergewinn eingetrieben 
hat, ihn behalten dürfe, derjenige aber, 
welcher fih etwa mit einem Theile 
begnügt hat, dieſen herausgeben müſſe! 
So freiliid Daum J. Bl. 1881 Nr. 24 
und die Entſcheidung SIg. 9431, wel- 
her, wie es fcheint, Pfaff-Hof- 
mann 1. c. ©. 184 auch in Ddiefem 
Punkte zuftimmen. — Biel zu weit geht 
jedenfall3 in der Statuierung von Rück⸗ 
wirkung des W. G. Ungermann J. 
Bl. 1883 Nr. 17, 27, 28; gegen ihn 
treffend Bfaff-Hofmannl.c. ©.179 ff. 
und mit jchwacher Begründnng Mai- 
tiſch J. Bl. 1883 Nr. 20. Bu weit- 
gehend in der umgekehrten Richtung 
Daum &. Bl. 1881 Nr. 23, 24, wel- 
cher (de lege ferenda) dem Wucherer 
auch vor dem neuen Gelege verfallene, 
aber nody nicht bezogene Binjen zu- 
ſprechen will. 
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Treffen vorftehende Borausfegungen der Competenz des Civil⸗ 
richter3 zu, jo ift e8 Sache des Schuldners, den Anjpruch auf 
Bernichtung des Vertrages „im Verfahren in Streitfachen“*t (8 10 
W. ©.) geltend zu machen, nicht aber Sache des Gericht!, von amts⸗ 
wegen‘? — etwa in Erledigung eined Erecutionggejuches des Gläu- 
biger8*° oder bei Contumaz des Schuldners“ — fie auszusprechen. ' 
Der Anſpruch kann aber erhoben werden‘ in Yorm der Klage 
gegen den Wucherer auf Herausgabe de3 unrechtmäßig bezogenen 
Gewinnes, oder der Einrede gegen die Klage aus dem Wucherge- 
ichäfte, oder der Feſtſtellungsklage, jo insbefondere zur Beſtrei— 
tung der Erecutionsfraft eines Notariatsactes ($ 4 N. D.) oder als 
Löſchungsklage“ gegenüber einer für die Wucherfchuld bejtellten 
Hypothek, oder aber auch in Form des Recurſes gegen einen 
Srecutionsbejcheid,?? eventuell in Verbindung mit dem Begehren um 


Siftierung der Execution. 
gewöhnliche von 30 Sahren.*® 


41 Jedoch unter —* Beweiswür⸗ 
digung des Richters ($ 12 W. G.), wo⸗ 
mit allerdings nicht geſagt iſt — wie 
Maitiſch ©. 524 glaubt — daſs ber 
Richter auch für Herbeifchaffung des 
Bemweismateriald zu forgen habe. 

2%. M. Maitifh 1. c. Allein 
die ausdrüdliche Beſchränkung auf „das 
Verfahren in Streitſachen“ hätte feinen 
Sinn, wenn der Civilrichter einfach 
an die Stelle des Strafrichterd oder 
Staatsanwalts Hätte gelebt werden 
wollen. Kann doch die Annullierung, 
welche 8 10 W. &., wenn einmal der 
Wucher im Sinne $ 1 „feitgeftellt ift“, 
fategorifch vorfchreibt, auch zu einer 
Nüdleiftung des Creditgebers führen, 
fo daſs der Richter dem Creditnehmer 
einen von diefem gar nicht erhobenen 
ld zuerfennen müjstel Für die 
Unliht des Textes die Enticheidung 
©Stg. 9138, 10361, wohl auch Unger- 
mann l. c. ©. 197; vgl. noch die 
folgende Note. 

43 So auch Sig. 8023, 8198; an« 
der Sig. 7465, 7466, 11038. 

4 Ebenfo ift im Mandatspro— 
cejfe und ähnlichen Berfahrensarten ber 
Bahlungsbefehl zu erlaflen und die An- 
fechtung wegen Wuchers ben Einwen⸗ 
Dungen, bezw. dem Widerjpruche bes 
Schuldners zu überlaffen. — Im übrigen 
fei doch bemerkt, daf3 der Civilrichter in 


Die Verjährung de Anſpruchs iſt Die 


bedenflihen Fäͤllen nah 8 11 W. G., 
reſp. Hofder. v. 6. März 1821 (j. oben 
N. 27) allerdings die Strafanzeige er- 
ftatten und Die Erecution fiftieren kann, 
ohne einen Schritt des Schuldners ab⸗ 
uwarten; vgl. Kaferer 1. c. ©. 220, 
agegen äußert wieder Bedenken Mai- 
tiſch ©. 437. 

5 Bol. Maitiſch ©. 425, Unger- 
mann l. c. ©. 197. 

46 Diefelbe Tann auf Grund 8 61 
Grdb. Gef. bücherlich angemerkt wer⸗ 
den; Sig. 7580. 

417 Arg. 82 W. G. (vgl. oben N. 37), 
nach welchem nod im Erecutionsftadium 
die Einwendung geftattet fein muſs, daſs 
der Erecutionstitel in wucheriſcher Ab- 
ficht erfchlichen fei; fodann 811 W. ©. 
Al.2 (ſ. aber SIg. 9138); endlih 813 
W. G. welcher nur ausnahmsweiſe die 
— er ſchon vor Wirkſamleit 
dieſes Geſetzes erworbenen Executions⸗ 
titel ausſchließt. Die Anſicht des Textes 
herrſcht auch in der Praxis vor; ſ. 
Sig 7557, 7574, 7596, 7878, 8325, 
9019 und G. H. 1890 Nr.8 (entgegen- 
geſetzt Sig. 7978, 8539; ein anbercs 
ift e8, daſs die Feſtſtellung des Wuchers 
nicht im Meiftgebotvertheilungsverfahren 
erfolgen Tann, SIg. 11038. U. M. 
Ungermann |. c. ©. 197, Maitiſch 
©. 500 


. ff. 
48 Eine kürzere Verjaͤhrung des Rück⸗ 
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y) Das wucherijche Creditgeſchäft convalesciert,*” wenn der 
Creditgeber, „bevor der öffentliche Ankläger oder das Gtrafgericht 
von der That Kenntnis erlangt, den gejeßwidrigen Vorgang behebt 
und dem Creditnehmer das bezogene Übermaß jammt gejehlichen 
Zinfen vom Tage des Bezuges an zurüderftattet” ($ 7 W. ©), 
ſomit, wenn durch theilweifen Schulderlaſs oder durch Modificierung 
der Bedingungen des Ereditvertrages oder durch Rüdgabe die Schuld 
derart reduciert wurde,“d daſs der dem Creditgeber bleibende Vor⸗ 
theil nicht mehr „maßlos“ im Sinne 8 1 W. ©. ericheint. Hat 
aber einmal dad Strafgericht Kenntnis von dem wucherifchen Vor⸗ 
gehen, fo kann die Strafe, jowie die Annullierung des Vertrages, durch 
feinerlei Transaction abgewendet werden. 

d) Die „Rechtsfolgen der Bernidhtung®? des Geſchäftes“ 
($ 8 AM. 1, 8 10 W. ©.) ergeben fi) aus allgemeinen Grundſätzen 
($ 877, $ 1435 a. b. ©b.): Der Ereditnehmer hat das zur Begrün- 
dımg der als nichtig erklärten Obligation Empfangene (die Baluta), 
der Creditgeber das auf Grund der Obligation fchon Geleiftete 
herauszugeben — gegenfeitige condictio sine causa.d® Dabei 


forderungsanſpruchs, wie Urt. 8 des 
deutſch. W. G., kennt unſer Geſetz 
nicht; analoge Anwendung 8 1487 iſt 





Maitiſch ©. Al Dagegen auch Ka⸗ 
ferer l. oc. ©. 218 f. 
52 In Bezug aut bief e ift der Civil» 


offenbar unzuläflig. Dais nd 8 1489 
nick t Derangegogen werden Tann, ſ. unten 


> „Die Gtrafbarfeit erliſcht“, fomit 
auch die Möglichkeit der Nichtigerklärung 
des Geichäfts, welche immer ven „That- 
beftand” der ftrafbaren Handlung 
vorauslent (888, 10 W. G.); vgl. oben 


2 > Eine Sonvalescenz durch Aner- 
fennung ericheint aus geichtoffen, wenn 
man bedentt, daſs das Deich Condiction 
des auf die Bucerfchulb freiwillig Ge⸗ 
gehlten zuläjst, ſowie daſs dasſelbe 

Wucher als crimen publicum be—⸗ 
Baudelt. Anders lag für das römiſche 

Recht der ſonſt nahe verwandte Fall 

ee Geſchafts Na} Dazu Graden⸗ 

gruͤngitngteit o bug. Rechtsgeſch. 


* F. „Behebung der Geſetzwidrig⸗ 
fett" (37 W. G.), welche zur Convales⸗ 
cenz genügt, iſt nicht identiſch mit den 

„Rechtsfolgen (8 8 W. G.), welche die 
richterliche Annullierung nad ich zieht 
(vgl im Terte H. Beides verwechſelt 


v. Schey, Obligationäverhältniffe. I. 


— an den etwaig pruch des 
Strafgericht⸗ Gebunden, opt. ob. ©.141 f. 
58 Genauer: auf e des Schuld- 
ner3_condictio ob injustam causam, 
auf Seite des Gläubigers condictio sine 
causa specialis (Dernburg Pr. R. II 
©. 4), nicht aber condictio indebiti 
N Bendt ©. 468; dagegen Unger 
aimerl's Viſchr. xIv ©. 125 9. 19), 
Unridtig ift auch die Dualificierung des 
Rüdforderungsan] ſpruchs als „Sudicat« 
obligation”, joStubenrauh II S.343; 
eonftitutiver Natur ift der Richterfpruc), 
inſoweit er das Geſchäft annulliert (ſ. 
unten S. 148), die Rückforderungsan⸗ 
ſprüche aber ergeben ſich daraus kraft 
Rechtens und dieſe „Rechtsfolgen“ wer⸗ 
den vom Richter nur „declariert“. Noch 
weniger ſind jenes Schadenserſaban⸗ 
Iprlice, daher weder die Berjährungs- 
frift des 8 1489, noch die Solibarität 
des 8 1302 plabgreift (eine pofitive 
derſczrit in letzterer ung wie 


al. 2 2 dentſchen, fehlt im 
unferem W. G.; vgl. noch unten 
N. 05). 
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haftet Ießterer für Beichädigung, Verluft und Früchte al3 „unreblicher 
Beier“ (8 1437), erfterer al3 redlicher Beſitzer nur für die zur 
Beit der Klagebehändigung vorhandene Bereicherung? Soweit aller- 
dings die Rüderftattung empfangenen Geldes in Frage fommt, bat 
jeder von beiden der pofitiven Vorſchrift $ 8 W. G. gemäß nicht 
mehr und nicht weniger als die gejeßlichen Zinſen (5°/,) vom 
Tage des Empfanges dem anderen zu vergüten.® Ergibt fi in 
jochen Fällen für beide Theile ein Rüdforderungsanfprud,5® fo 
wird der Richter naturgemäß aufrechnen und darnach einfach dem 
einen oder dem anderen den zu Jeinen Gunften verbleibenden „Mehr- 
anſpruch“ zuerfennen. Auf diefem Wege Tann namentlich die vom 
Creditnehmer gegen die Klage bes Creditgebers vorgebrachte Ein- 
wendung des Wuchers dahin führen, daſs der Richter einen „Mehr: 
anſpruch“ des Klägers berechnet, und den Geflagten zu deſſen Er- 
füllung ftatt zur Zahlung des geforderten Betrages verurtheilt. 
Allein es ift wichtig feftzuhalten, daſs dies nicht der auf das erlaubte 
Maß „reducierte” Bertragsanjpruch?” ift — ein jolcher Tann aus 
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4 Vgl. Schwarze ©. 89. Nicht 
zutreffend Mattifh ©. 511 f. welcher 
behauptet, die Rüdleiftung habe immer 
(3. 8. bei Ereditlauf!) nur in Gelb zu 
erfolgen. Allerdings kann die Borfchrift 
des 88 W. G. über „Rüderftattung bes 
®eleifteten ſammt gejeglichen Binfen” nur 
auf Rüdzahlungen in Geld bezogen wer- 
den, da unfere Geiekaebung „geſetzliche 
Zinſen“ nur für Geldſchulden kennt 
(Hrber. v. 18. Sänn 1842 %. ©. 

. 592), daraus folgt aber nicht — 
was im Widerjpruche mit der „Richtig- 
erflärung“ des Geichäftes ftünde — bat 
die etwa Hingegebenen Nichtfungibilien 
nicht in natura zu reftituieren jeien, 
fondern nur, wie im Terte gefagt, daſs 
die Vorſchrift des $ 8 eben nur gilt, 
ſoweit ſchon das „gegenjeitig Geleiſtete“ 
in Geld beſtand — ohnehin der praktiſch 
wichtigſte Fall. 

55 Daſs der Creditnehmer geſetzliche 
Zinſen zu zahlen hat, iſt eine Abweichung 
von den Grundſätzen der condictio sine 
causa, welche billigleitshalber zu fta- 
tieren war (vgl. Kajerer l.c. ©. 219, 
Schwarze ©.30 ff., 41). Ebendeshalb 
muſs für die gegenjeitige Geldreftitution 
jeder weitergehende Anſpruch — troß 
88 874 und 1295 — ausgeſchloſſen fein. 
Unders nad dem deutſchen Geſ., wel- 


ches allerdings einen delictSmäßigen Er- 
ſatzanſpruch als Grundlage nehmen 
ſcheint; vgl. Mandry S. ff. 

56 In dieſem Sinne handelt es ſich 
wirklich um ein judicium duplex; Mai- 
tiſch ©. 524. 

67 Bweifelhaft konnte dies erjcheinen 
nah $ 2 gal. ®. ©., jowte $ 2 der 
Meg.-Borlage zum W. G. (Kafererl.c. 
©. 21), welche den Richter anwieſen, 
dem Gläubiger eine „entiprechende billige 
Vergütung” zuzuſprechen, was in der 
Praris meift durch einfache Herabjeßung 
des bedungenen Zinsfußes geichah (vgl. 
3. B. Sig. 7466, 7878). ae aut 
hätte ſich gewiſs in der Judicatur au 
dieſem Wege eine Art Zinstaxe heraus- 
gebifbet — dgl. Blatter 1. c. ©. 08, 

afererl.c. ©.24 f., 217. Mit Recht 
get daher das Gef. v. 1881 das im 

erte ausgeſprochene Princi angenom- 
men (vgl. Kajerer 1. c. ©. 219), und 
88 Al. 2 ftellt ganz deutlich den Rück⸗ 
forderungsanfpruch der „vertragsmäßi- 
gen Forderung” entgegen. Wenn Mai- 
tiſch ©. 425 f., 511 f. (aber aud 
Ungermann 1. c. ©. 1% und Slg. 
10759) gleichwohl von bloßer „Reduc⸗ 
tion” der Forderung fpricht, jo erklärt 
fih da8 nur aus der oben N. 54 be- 
Iprochenen irrigen Auffaſſung bes $ 8 
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dem „vernichteten” Vertrage nicht mehr beftehen —, fondern ein auf 
anderem Nechtögrunde (der grundlojen Bereicherung) beruhender.?® 
Durchaus fingulärer Natur ift der Rechtsſatz ($ 8 Al. 2 W. G.), 
daſs für jenen „Mehranſpruch“ des Creditgebers (condictio sine 
causa) die für die vertraggmäßige ‘Forderung erworbene Sicher: 
ftellung durch Pfandrecht oder Bürgſchaft haftet.’? 

Die Einwendung des Wuchers fann aud) dem Rechtsnachfolger, 
inZbejondere dem Ceſſionar des urjprünglichen Creditgeberd, dem gut— 
gläubigen wie dem jchlechtgläubigen, entgegengehalten werden 
{$ 1394, $ 1396 a. b. &b.), foweit nicht die Grundfäge der publica 
fides des Grundbuchrechts oder des Recht? der Scripturobligationen 
entgegenftehen.*! Die eben beiprochenen Rüdforderungsanfprüche 
ftehen auch in diefem Falle für und gegen den erjten Creditgeber 
zu,® nur bezüglich des jchon an den Nachfolger Geleijteten gegen 
Dielen. 

e) Die Ungiltigleit*? des wucherifchen Gefchäftes geftaltet fich 8uſas ». 
demnach folgender Maßen. Die Rechtswirkungen des Vertrages 
werden nicht bloß in ihrem ökonomischen Effecte wieder befeitigt, 
jondern der Vertrag jelbjt wird „vernichtet“ (8 8 A. 3 W. ©.) 
u. 3m. „ex tunc“, wie die Binfenberehnung in $ 8 AM. 1 W. ©. 
zeigt. Gleichwohl iſt die Nichtigkeit des Wuchergefchäftes Feine 


W. &.; über fein Argument aus 8 7 
8.6. ſ. oben N.51, vgl. ferner unten 
NR. 58 u. 59. Sorrect ift der Stand- 
puntt der Entiheidungen Stg. 9504, 


58 Wichtige praftifche sonfeqnengen: 
Der Rüdforderungdanipruch infolge Ein- 
wendung des Wuchers gegen eine Wechſel⸗ 
forderung tft fein wechſelrechtlicher: STg. 
11147; Or den Rüdforderungdanfpruch 
des Erebitgebers gilt nicht der vertrags⸗ 
mäßige Sälligteitötermin; dies überfieht 
Schwarze ©. 92 f. Bel. überhaupt 
oben ©. 41 f.; ferner unten N. 62. 

59 Die finguläre Beftimmung (ſ. Ra- 
ferer l. c. ©. 31) beweist nicht Die 
Identität der causa des, Mehranſpruchs“ 
des Gläubigers und der „pertragsmaäßigen 
Forderung” ; denn eine Übertragung von 
Pfandrecht und Bürgichaft auf andere 
Horderungen ift im öfterreichiichen Rechte 
auch jonft nicht unerbört, ſ. © 1378, 
1352. Died gegen Maitiſch ©. 427 f., 
aber auch Förfter-Eccius II ©. 302 f., 
Schwarze ©. 9. 


60 Abgeſehen davon, daſs gegen den 
leßteren die Einwendung bes Aria ae 
aus feiner Perfon zuftehen kann N 1 

G.); |. oben bei N.14. Bol. 
Schwarze ©. 89 ' 

61 Vgl. Maitiſch ©. 452 Fi. 

62 Seine condictio sine causa (auf 
den. „Mehranſpruch“) mag der erite 
Gläubiger feinem Nachfolger cedieren — 
etwa infolge Gemwährleiftungsanfpruchs 
de3 letzteren —; gewagt wäre aber bie 
Annahme, dafs dieje Ceſſion Schon im- 
plicite in der Ceſſion des Vertrags⸗ 
anſpruchs gelegen ſei. So, mie e3 
ſcheint, Schwarze ©. %, Mandry 
©. 487 f.; f. dagegen Förfter-Ecciug 
I ©. 302 


68 Den Ausdrud im weiten Sinne 
genommen, al3 alle Fälle umfalfend, in 
welchen ein Nechtägeichäft, „weil e3 nicht 
allen rechtlichen Anforderungen ent- 
fpricht”, weil es „fehlerhaft” ift, nicht 
die beabfichtigte Rechtswirkung zu er- 
zielen vermag. Vgl. unten N. 101... 
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jofort „entichiedene”; vielmehr bedarf es immer erft der „Nichtig— 
erflärung* dur den Richter (88 8, 10 W. ©), deflen Sprud 
alfo nicht bloße Declaration,** fondern Bedingung der Nullität 
des Bertrages if. Bis dahin beiteht dag Geſchäft mit feinen 
Wirkungen; Beweis deflen, von dem Wortlaute dee $ 8 AL. 1 
und Al. 3 abgejehen, die Giltigfeit der „erworbenen Sicherftellung“ 
(8 8 A. 2), jowie die Möglichkeit der Erlöfchung der Berfol- 
gung feiner Nullität ($ 7 W. ©.) Eigenthümlich ift diefem Falle 
der Ungiltigkeit eines obligatorischen Vertrages endlich, daſs jener 
Richterjpruch erfolgen Tann entweder auf Grund Anfpruch® des ver- 
feßten Creditnehmers,® oder infolge Einfchreitens des Bffentlichen 
Anklägers. Mit anderen Worten: Das wucheriſche Geſchäft it ein 
anfehtbares, anfechtungsberedhtigt aber der Creditnehmer 
oder der Öffentliche Anfläger.‘” | 
Zuſatz 1. Es jind dreierlei Principien der Wuchergefeggebung, 
welche im Laufe der neueren Nechtögejchichte*® einander bekämpft und 


Geſchmackſache. Auf den Fall der Um⸗ 


64 Nur mer vorgefajster doctrinärer 
oßung des Wuchergejchäfts infolge An⸗ 


Meinung an das Geſet herantritt, Tann 


behaupten, daſs die „Bernichtung” (8 8 
Al. 3 W. G.) des Ereditgejchäfts durch 
den Richter bloß declaratoriſche Bedeu⸗ 
tung babe (ganz anderd lautet das 
deutſche Ges. Urt. 3), jo Stuben- 
raud II ©. 342, Sdiffner 8 132 
N. 8, Maitiſch ©. 425. Wenn ins⸗ 
befondere der leßtgenannte Schriftfteller 
fi) auf 8 878 beruft, fo überfieht er 
völlig, daſs es auch Verbotsgeſetze gibt, 
welche feine NRullität des verbotenen Ge⸗ 
ichäftes wollen (ein Beifpiel bietet dag 
®. ©. ſelbſt $ 151). Vgl. darüber jetzt 
Ir. Endemannl.c.©.%, 1027., 108, 
124 f., ®endt ©. 158, 169 f. 

65 Es tritt in den Fällen des $ 7 
W. ©. nicht ein fehlendes Requiſit des 
Geichäftes Hinzu, jondern es „erliſcht“ 
die Möglichkeit feiner Umſtoßung durch 
„Correctur an ſich jelbft”, wie der Be⸗ 
richt des Ausſchuſſes des Abgeordneten- 
re (Kajerer l. c. ©. 37, 51 
agte. 

66 Es bedarf der Geltendmadhun 
vor Strafridhter oder Civilrichter (1. 
oben ©. 144). Somit liegt nicht „rela= 
tive Nullität” in dem berrihenden Ginne 
(Windſcheid 8 82 N. 8) vor. 

6” Wie man den Namen für Diele 
Art der Ungiltigfeit wählt, ift füglich 


pruchs des Sreditnehmers past gewiſs 
der Ausdrud „Anfechtbarkeit” in dem 
allgemein üblihen Sinne. Wo die 
öffentlihe Anklage zur Annullierung 
führt, wird vielleicht derjenige von 
„Anfehtung“ zu ſprechen Bedenken 
tragen, der mit der herrjchenden Ter⸗ 
minologie (j. Hafenöhr!l I ©. 638) 
ben Begriff auf die von einer der Par⸗ 
teten ausgehende Reaction gegen das 
Geſchaͤft — 528 Ich dächte, bei 
„entſchiedener Nullität“ ober bei einer 
vom Gerichte ex officio einzuleitenden 
Unnullierung (3. B. einer wegen eines 
impedimentum publicum ungiltigen 
Ehe) fträubt ſich das Sprachgefühl gegen 
die Bezeichnung „Unfechtbarfeit" (in 
diefer Richtung dürfte Wendt ©. 166 
zu weit geben), nicht aber, mo das Ge- 
richt —* immer den Antrag einer be⸗ 
ftimmten Perſon abzuwarten Hat, ſei 
dies auch der öffentliche Ankläger. Vgl. 
noch unten S. 158. 

68 Über die ältere Geſchichte, und 
insbe]. das canoniftiiche Zinsverbot ſ. 
das eingangs citierte Werk von Neu⸗ 
mann, Goldſchmidt ©. 227 ff.; ferner 
W. Endemann Nationalölon. Grund- 
jäge d. canonift. Lehre 88 2—5, Rizy 
S. 35ff., Knies D. Credit 16.328 ff. 
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abgelöst haben. Bur Erläuterung des Standpunftes unferes heutigen 
Rechts fei darüber nachftehendes bemerkt. So fehr von altersher Wucher 
und Wucherer Abſcheu und Entrüftung begegnet find, niemals hat doch 
eine Gejebgebung oder Jurisprudenz gewagt, fich mit dem einfachen Satze 
zu begnügen, das wucherifche Gefchäft ſei „contra bonos mores“ und 
deshalb ungiltig.*? Vielmehr wird überall davon ausgegangen: wo fein 
pofitives Gefeb eine Schranke zieht, da ift auch die empörendite Zinjen- 
beredung giltig. Nur, ob folche geſetzliche Schrante beitehen folle, davon 
ift die Frage, darüber ift Streit, und faft immer tragen Binstaren 
den Charakter von „Ausnahmsgeſetzen“70 an fich, geradejo wie gejeß- 
liche Firierungen von Kauf- oder Mietpreifen nur als Singularität auf- 
treten.”! Was ift der tiefere Grund diefer Erfcheinung? Das Recht 
ſchützt die Antereffen, fanctioniert die Gefchäfte, welche ihm nad) jeinen 
Bweden deffen würdig fcheinen. Welche Intereſſen, welche wirtjchaftlichen 
Geſchäftszwecke diefer Anerkennung theilhaftig werden jollen, das kann die 
Rechtsnorm nur abftract beftimmen, die „causae“ der Verfehrsgefchäfte als 
Typen werden rechtlich auögeftaltet.” Wo nun das Recht principiell 
Bertragsfreiheit verkündet, und diefer nur negativ gewiſſe Örenzen zieht, 
da können fomit auch diefe, d. i. die Fälle, in welchen dag Recht feinen 
Schub verjagt, nur abftract beſtimmt werden durch Benennung uner- 
laubter Gefchäftstgpen oder causae.’”? Und auch die fubfidiäre Ver- 
weiſung auf Moral und gute Sitte kann nur die Bedeutung haben, daſs 
das Geichäft, deifen causa ſchon in thesi den „boni mores‘ wider: 
ftreitet, feine Geltung habe, nicht aber jedes Gefchäft, defjen causa an 
ſich rechtlich und wirtfchaftlich anerkannt ift, welches aber in concreto 
aus unfittlichen Motiven entfprungen oder zu weiteren unjfittlichen Zwecken 





6 Trotz gelegentlicher Ausſprüche, 
wie 3. ®. bei Dernburg Pr. R. II 
©. 91, welcher in der otraftofigteit und 
unbeichräntten civtlrechtlichen Giltigkeit 
des wucheriichen Vertrages einen „Wider⸗ 
ſpruch mit dem allgemeinen Grundſatze“ 
erblickt (ſchärfer freilich jetzt Goldſchmidt 
Syſt. d. Handelsr. im Grundr. ©. 135, 
nach weldem „das Ausbentungsgeichäft 
ungiltig, weil contra bonos mores“ 
wäre auch ohne das Reichsgeſ. v. 24. Mai 
1880; |. dagegen Schwarze ©. 38 f.). 
Recht unklar der Bericht bei Kaſerer 
L ec. ©. 219: Dad Wuchergeſchäft ſei 
„jedenfalls ein negotium turpe et contra 
bonos mores“, bei dem „die wahre 
Einwilligung des Creditnehmers zweifel- 
baft ift“ (8 869 a. b. Sb... — Dass 
der Sat Bapinian’s (L. 5 D. de 
usur. 22, 1) „bonae fidei judicium non 
recipere praestationem quas contra 
bonos mores desideretur“ — troß feiner 
Stellung im Titel „de usuris“ —F auf 
wucheriſche Zinſen beziehe, iſt nicht nach⸗ 


weisbar (vgl. Lenel Palingenes. I 
p. 874 Nr. 350); der Zuſammenhang 
mit L. 4 und L. 6 eod. jpricht dagegen. 
Bol. noch unten N. 89. 

70 ©. dagegen Chorinsky ©. 147. 

71 Die Frage, warum gejeßliche 
Schranken für den „Preis des Cre—⸗ 
bit3", nicht aber anderer Güter, tft jeit 
Bentham’s defence of usury (deutſch 
von Eberhard, 1788) ©. If., 53ff. 
bi8 zum Überdruf3 wiederholt. Ander- 
ſeits fcheint aber die mittelalterliche 
Idee, dafs jeder Gewinn duch Kauf 
und Verkauf Bucher jet (vgl. W. Ende- 
mann l.c. ©. 92 ff.) in vielen Kreiſen 
noch nicht vergefjen zu fein; vgl. Darüber 
die intereffanten Mitthetlungen bei ZuUns 
„Wucer auf dem Lande“ (1888). 

72 ©. oben ©. 7. 

73 Sr. Endemann 1. c. ©. 77: 
„Die Richtigkeit befteht darin, dafs Die 
Rechtsordnung der Verkehrsabſicht gegen- 
übertritt.” 


150 


miſsbraucht ift.”* Bu lebterer Kategorie aber gehört das ſynallagmatiſche 
Geſchäft bei Mifsverhältnis von Leiftung und Gegenleiftung.”® Deshalb 
hat dasfelbe römische Recht, welches wiederholt die unfittliche Verpflich— 
tung der unmöglichen gleichjtellt,° den vielverleumdeten Sat ausfprechen 
fönnen: „naturaliter concessum est, quod pluris sit, minoris emere, quod 
minoris sit, pluris vendere, et ita invicem se circumscribere.“““ Das 
gilt auch vom Darlehen und Darlehenzzind. Die causa der Ereditge- 
währung gegen Entgelt ift rechtlich anerkannt; ja, auch die Ubficht, durch 
die Hingabe von Capital Gewinn zu machen, iſt nicht in thesi unfittlich.?® 
Das Mifsverhältnis zwiſchen Capital und Bing macht alfo die causa 
credendi noch nicht zur turpis causa. Don dem Geſichtspunkte des 
„pactum contra bonos mores“ fonnte man deshalb nicht zur Nullität 
der maßlofen Binfenberedung gelangen. Solange man daher glaubte 
— oder noch glaubt *? — den Wucher als Überfchreitung eines beftimmten 
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74 Für jolche Fälle kann nicht prin- 
cipiel Nullität des Geſchäfts ftatutert 
werden; vgl. Kohler dogm. Ihrb. XXV 
©. 25, Fr. Endemann |. c. u 
Nur bie objectiv unſittliche causa Hat 
auch 5 878 („geradezu unerlaubt”) 
im Auge; vgl. Hajenöhr! I ©. 392 ., 
Eig. 2398, 2915. Kauf einer Waffe 
zu verbrecherifchem Zwecke, Miete eines 
Hauſes behufs unmoraliicher Verwen⸗ 
dung ber Localitäten find nicht ungiltig 
(nicht ga Kr] baber die von 

obler brgl. R. I ©. 359 
mitgetheilten "en fdrihangen), 

5 Ganz anders, wo die Unſittlich⸗ 
feit darin liegt, eine gewiſſe Leiftung 
zum Object eines entgeltlichen &ejchäftes 
überhaupt zu maden, jo Ausbedingung 
eines Freiteg für Hnterlaflung eines 
Gerbrehend, fo der Fall 8 8 
(Zuftandebringung einer Ehe), —8 
allerdings die Fälle $ 879 8. 2 und 3 
‚nicht eine an fich unfittliche causa be- 
treffen, ſondern möglichen Miſsbrauch 
einer an ſich erlaubten, fo dafs dieſe 
Berbote in ber That Berwandticaft 
zeigen mit den beitandenen Bindtaren; 
vgl. Jaques ©. 85 

76 L.15 D.de condie. 3, 1(Papin.); 
ef. L. 26 D. de V. 0.45, 1, L. 112 
83 D. de leg. I, L. * C. de inut. 
stip. 8, 38. 

77 L.22 83 D. loc. 19,2 (Paul.), 
L. 16 8 4 D. de minor. 4, 4 (Pom- 

pon. 8 cf. Cic. de ofl. ge 16. re 

bie renze gegen wirklichen dolus 
L. 49, pr. Dede A 19, 1, dazu 
Behmann at r © "644 ff. 

78 Das biblijche Binjenverbot (d. 8. 


Moſ. 23, 19) iſt nicht Verbot uner- 
laubten Geminnes, fondern Moralgebot 
der —28 — (vgl. den bei Neu—⸗ 
mann abgedrudten Brief 
Luther's), baber auch erflärlich, daſs 
es nur gegenüber dem „Bruder“ gilt. 
die canoniftifche Theorie „get — 
Endemann l. c. S. 18 f. — 
ji biefem und der Lehre der Evangelien 
en ſcholaſtiſchen Sa von ber „Un- 
fruchtbarleit” des Geldes (Zinfen „ breed 
of barren metal“: Shatelpeare Kauf⸗ 
mann v. Vened. I, 3) herangezogen, an 
den merftwürdigerweife noch Pothier 
l.c. p. 514 glaubt, und gegen den noch 
—8 Ther. III c. 17 Nr. 1, ſowie 
Gb. III $ 254 ſich verwahren zu 
mihen meinten (vgl. Harraſowsky 
Geil, der Gobificatten ©. 118). Dem 
römiſchen Rechte ift gerade die Vor⸗ 
ftelung der Binfen ald Frucht des Capi⸗ 
tales geläufig; cf. L. 7 D. de usur. 
22, 1: „nummi steriles non erunt“; 
Non. Marcell. V, 70: „foenus cum 
usuris sumitur, et est accepti foetus 
-... quasi partus mutui sumti* (nicht 
„poena“, wie Roesler Ztſchr. f. Han- 
delör. XII ©. 369 jagt). Ja auch das 
„urdeutiche” Wort „Wucher“ deutet zu- 
nächſt nur den natürlichen Fruchtgewinn 
an; ſ. tgann S. 533 ff, Stobbe 
II ©. 296 N. 14. 

” ©. Den Ausfchufsbericht bei 
Kajerer l. ce. ©. 50 und die Rede 
Rian 3 ebenba ©. 227 ff., au) Blatter 

©. 7, Stein ©. 100 ff, gierner 
Unger Gel. Urt. XXXI v. 1868; ſ. 
unten N. 97. 
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Zinsfußes verftehen zu müſſen, handelt es fich in der That nicht um die 
„Berwirklichung der Nechtsidee“,S oder um eine fittliche Nothwendigkeit, 
fondern um eine ökonomiſche Zweckmäßigkeits⸗ oder allenfalls polizeiliche 
Präventivmaßregel, furz, wie treffend bemerkt ift, nicht um Juſtiz, fon- 
dern Berwaltung.?! Da durften denn au „Utilitarismus” und „Man= 
cheſterthum“ beanfpruchen, gehört zu werden. Wenn und weil aber jene 
„Binstaren“ ſich eben nicht als „zweckmäßig“ erwiejen,? da fie dns 
ökonomiſche Ziel der Herabdrüdung des Zinsfußes jo wenig erreichten, S® 
wie da3 rechtspolitifche der Verhütung wucheriſcher Ausbeutung, jo mufste 
dies Syſtem, jo oft und fo lange e8 auch in der Geſchichte auftritt, immer 
wieder fallen. — Aus alledem folgt nun aber nur, daſs die Höhe der 
bedungenen Binjen an ſich einen Vertrag noch nicht zum paetum turpe 
jtempelt, nicht aber, daſs ein derartiger Vertrag nicht im concreten Falle 
ein Moment in dem Thatbeſtande einer unfittliden Handlung bilden 
fönne, oder daſs das Recht, wo dies zutrifft, dagegen gleichgiltig bleiben 
folle und dürfe. Das verzinsliche Darlehen ift ein Rechtsinſtitut; da⸗ 
mit ift aber nicht gejagt, daſs wer dies Inftitut miſsbraucht, ftraflos fein 
müffe — fo wenig, wie der Mörder fi) darauf berufen Tann, daſs die 
Mordwaffe jein Eigenthum fei. Wenn dem gegenüber das „Naturrecht” 
auf die VBertragsfreiheit,®° der moderne Liberalismus auf die Theorie 
der freien Preisbildung °° pochte, jo überjchritten fie die Grenzen ihres 
Gebietes. Die Gefetgebung®” aber, welche aus den Argumenten für die 
Abſchaffung der „Zinstaxen“ den Schluſs zog, daſs auch keinerlei Schrante 
für den Miſsbrauch der Bertragsfreiheit gezogen werden dürfe, „jchüttete 
das Kind mit dem Bade aus“,S® ja, fie vergaß ihren Beruf, indem fie 
den Richter zivang, ſolchem Miſsbrauch feinen Arm zu Ieihen.®° Deshalb 





wi Rizy ©. 17, Ehorinstyg ift von dieſem Dianhpunfte gar nicht 


bf., “3 Dafs übrigen? die aufzuwerfen; vg Rizy ©. 225 ff., 
Sinste e auch nicht ohne Bedenken vom nn Stein 195 f. merkwürdiger⸗ 
moraliichen tandpuntie ift, Hat ſchon weiſe darauf noch Gewicht legt. 
Bentham 1. c. ©. 37. betont, ferner bon Hugo Grotius II, 


Glaſer in der Rede bet Raferer 
XxvII ©. 86 f., EN Be 
©. 239 f., Schwar e 
auch s orinsty ©. 
faff- — ©. 177; 

vgl. ante c. . 852 

82 Konnte Do unier der Herrichaft 
biejes Syſtemes ſchließlich eine „ ur 
frage“ nötig fcheinen: „Was iftWucher? 
ne Beiller Beiträge U ©. 172 ff. 


‚ hr Der a felbft muſste für feine 

höhere Zinſen zahlen und jo 

* vileg der dewucherun A © 
Dr ru nehmen; aſer 

8 Die Frage, ob durch Geſetze gegen 


joldhe Geſchäfte der Wucher „ausgerottet” 
(1. Bud. Bat. v. 1803) werden könne, 


cap. 1 Y 20. 
86 Eine der erften Stimmen dieſes 
Syftems in Öfterreich tft Die von Kudler 
ber Geſe e, welche die Hinſenforde⸗ 
im Privatverkehre beſchraͤnken“ 


au völlig auf diefem Boden ftehen 


Jaques, f. bei. ©. 93f., und Braun 
u. Wirth d. Bins-WucherGefepe (1856). 
Weit befonnener war ſchon das Gutachten 
Goldſchmidt's (vgl. aber oben R. 69). 

87 ©. die Zufammenftellung der Ge⸗ 
ſetze aus dieſer Ara bei daqug S. 
of und Randa Lehre v. d. Binien 


f. 
ss Pfaff⸗ ofmann c. ©. 177 f.; 
vgl. Blatter |. 48, au) Xeon» 
parb Noms Bergen enheit u. Deutſch⸗ 
ands Recht ©. 1 
89 Daher in —* Periode moraliſch 
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war die Periode der abjoluten Zinfenfreiheit ftet3 von furzer Dauer. — Bon 
diefem Standpunkte ergibt fi) nun für die Wuchergejehgebung die fchivere 
Frage, wann und wie das Recht gegen den in concreto unfittlichen ®e- 
brauh von Rechtsinſtituten einzufchreiten berufen iſt. Was den erften 
Theil der Frage betrifft, fo find, fo weit ich ehe, nur zwei Principien von 
durchichlagender Bedeutung: das eine, daſs Gebrauch des eigenen Rechts 
nicht den Eingriff in fremdes Recht entfchuldigt?" — davon kann im 
Falle des Wuchers nicht die Rede fein, da der Beivucherte zu dem Ge⸗ 
Ichäfte feine Einwilligung gibt; das andere, daſs auch die Verlegung 
fremder Intereſſen verantwortlid”) macht, wo fie mit unfittlicher 
Mitteln herbeigeführt,?! wo ingbefondere zu einem Rechtsgeſchäfte nicht 
bloß unlautere Motive, fondern auch unlautere Wege führen. Zu den 
Fällen, in welchen dies am klarſten hervortritt, gehören befanntlich Be- 
trug und Erpreſſung. In allernächiter Nähe beider fteht der Wucher ”? 
— freilich nicht, wenn man ihn in der bloßen Überfchreitung eine be- 
ftimmten Procentfaßes fucht, auch nicht, wenn man ſchon die Ausbe- 
dingung einer hohen „Sefahrprämie* bei Gewährung von Credit an 
einen geiftig oder wirtſchaftlich ſchwachen Schuldner fo nennt,“ wohl 
aber, wenn man dabei an die Fälle denkt, in welchen der Ereditgeber die 
„Nothlage“ oder die „Semüthsaufregung” des Creditſuchenden ſelbſt 
ſchafft, oder doch feine Creditnoth ihm pſychologiſch derart nahezubringen 
weiß, dafs er jede Gefchäftsbedingung acceptiert.”’ Das ift die „Aus: 
beutung“, die nicht nur „unwirtſchaftlich“ auf Seite des Schuldners ift, 
fondern auch fittli verbammenswert auf Seite des Gläubigers. °° 


8 19. LI Bud. Geſchäftsobligationen. 


gute, juriftiich verfehlte Erlenntniffe 
nicht felten borfommen, wie SIg. 8062, 
R. O. H. G ©. 72 f. (. oben 


auf die an des „Feichtſungz 
und der „Uner en 1: 13. ©) 
der bedenkliche Punkt in der heut en 


N. 69); vgl. Chorinsty ©. 93. 

% Bol. nur Windſcheid IS. 566. 
N. 6, Unger in Grünhuts Ztſchr. 
XII ©. 721 f., Better $. I ©. 69. 

91 Biel weiter könnte freilich das 
Frigei des „quedfilberartigen" 8 705 

Entmw. führen, welcher jede „illoyale“ 
En nolung# ur „widerrechtlichen" ftempelt. 

jeöbesign ich fann hier nur auf Gierfe 
D. Entw. eines bel. &b. ©. 262 ff. und 
die daf. ©. 266 N. 1 Citierten ver⸗ 
wieſen werden. 

92 Vgl. oben N. 77. 

93 e Berwandtihaft mit jenen 
Delicten ug oft betont (vgl. fall 
Hofmann 1. c. ©. 178, Gtein ©. 
153 ff., ir, gering Zweck J ©. 1a, Mo- 
tive b aferer XXXIII 26 f., 
219), mitunter auch übertrieben orbei: 
f. dagegen Kohler 1. c. ©. 26 f., 
Schwarze ©. 22 f. 

4 In der That fcheint mir die Aus- 
dehnung des „modernen Wucherbegriffs“ 


Geſetzgebung (vgl. auch Maitiſch S 

Goldihmidt S. 271). Unvermerft tritt 
bier an die Stelle des tief begründeten 
ethiſchen Gedankens wieder der alte utilt- 
tariſche: ftatt Schuß des Creditnehmers 
gegen fremde Argliſt, Schuß gegen bie 
eigene Thorbeit. c ehrbeutlich fommt dies 


im Deutih. ®. G. zum Ausdrucke 
durch die eigen, —*— Wuchers an 
die Delicte der 1, 302 Reichs⸗ 


Str.G.; vgl. 5— S. 23.) Das 
beſte Argument für die echtönornn füg⸗ 
lich bei Schwarze S Zu 
weit geht nach ber aber Seite auch 
bier, Saques ©. 2 
Bol. Blaiter r c. ©. 21ff., 27; 
Safer bei Raferer XXVIOLI .86 f., 
Schwarze ©.6, 43, 50 ff, Bunsl. c. 
©. 6, 17, 21. Eine förmliche Batpologie 
berarige Bon Borgänge | bei Stein ©. 66 
izy ©. 23 f., 26, 2337, 
—— ne 104, 109 f., Kofler 
. 24 ff. Stein ©. 46, 52, 95, 
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Anlangend den zweiten Theil obiger Frage, Tann allerdings das Recht 
in feiner Allmacht auch unter dem zulegt verfochtenen Gefichtspuntte eine 
fefte Binstare ftatuteren,?” unterhalb welcher fijer von „Ausbeutung“ 


nicht die Rede fein fann. 


Allein dann trifft e8 nothivendig mit den 


wucherifchen eine Unzahl von redlichen Ereditgeichäften und bricht feiner 
Norm ſelbſt die ethifche Spike ab. Deshalb ift ed als Fortichritt zu 
begrüßen, daſs die neueſten Geſetze auf diefem Gebiete alles auf die 
richterlihe Prüfung des einzelnen Falles abftellen,?® mag auch infolge- 
deffen die Formel ihrer Paragraphen noch mangelhaft fein.” Eben des⸗ 
halb ift e8 auch naturgemäß, darüber in erfter Linie das Strafgericht 
Iprechen zu laffen,100 und aus defien Verdammungsurtheil erft die civil- 
rechtliche Conſequenz zu ziehen. Als folche aber kann ein Geſetz, welches 
nicht, wie die alten Wuchergejebe, einen Normalzinzfuß erzwingen, 
fondern nur das unredliche Gefchäft verfolgen will, nicht etwa eine 
„Reducierung“ der bedungenen Binjen auf ein billiges Maß ausfprechen, 


129 ff. betont vortrefflih obigen Gegen⸗ 
jag, läſst ſich dadurch aber nicht ab- 
halten, einer Binstare das Wort zu 
teden, |. unten R. 97. 

Sowie das Geſetz für entgelt- 
liche Verträge der Ausbeutung durch 
Firierung ber „laesio enormis“ vor- 
beugen will (vgl. Stein S. 99 f.) — 
eine Analogie, die freilicdy lehrt, wie 
unpraltiih diefer Weg ift; vgl. Hin- 
hiusl. c. ©. 61 f., — S. 82f. 

.1, Braun u. Wirthl. ec. ©. 133 ff., 
aber auch wieder Hartmann Arch. f. 
civ. Prax. LXXIO ©. 355 f. — Um 
originellen unter den Reueren (|. oben 

R. 79) begründet Stein ©. 97 ff. jetzt 
die eivilrechtliche Ungiltigfeit der eine 
beftimmte Grenze überfteigenden Zinſen⸗ 
berebung. Begründet fei eine je nad 
Umftänden beliebig hohe Gefahrprämie. 
Ohne der Vertragsfreiheit in dieſem 
Punkte nahe utreten, könne und müſſe 
aber das 3 normieren, daſs die in 
diejem Sinne bedungenen Binfen, ſoweit 
fie ein Maximum von 12°/, überſteigen, 
„von dem Tage an ala Wbzahlung der 
Schuld gerechnet werden, an welchem 
durch dieſen Mehrbetrag“ die Lapital- 
fchuld getilgt ericheint, „weil die Be⸗ 
rechtigung zum abfolut freien Zinsfuß 
in der Gefahr des Capitals Tag, Diele 
Gefahr jelbft aber mit ber eReetiven 
Rüdzahlung aufgehoben tft”. Nach diejer 
ratio müfsten bei Unfallverficherungen, 
wenn die Berficherungsperiode ohne Un⸗ 
glüd verftrichen ift, Die Prämien zurüd- 
erftattet werden! 


„Wenn e3 auch unmöglich ift, all’ 
Die mahniofaltigen Berhältniffe.. vor⸗ 
oe zu überjehen und unter was immer 
ür eine Formel zu bringen, fo ift es 
gevilß nicht unmöglich angeſichts eines 
eftinmten bereit3 abgejchloffenen Ge⸗ 
ſchäfts ... auszujprechen”, daſs es ben 
Charakter eines wucherifchen em Habe: 9 ns 
Mot. bei Kaſerer XXX 
vgl. Ehorinsty ©. 113 f. Da N 
Erklärung folder Geichäfte ald ipso jure 
ware nicht entiprechend wäre, f. auch 
Kohler l. cc. ©. 16 
” Bol. Braunu. Wirthl. c. S. 161. 
Gegen die Begriffsbefſtimmung des 8 1 
W. G. reip. feiner Vorbilder ($3 Bodg. 
v. 14. Dec. 1866, Badiſches Gel. v 
1809) ſ. auch Glaſer G. 3. 1867 ©. 3 
6 f., Jaques ©. 33, 50, Beller 1 c. 
©. b: vgl. Freubenftein © 69 ff., 
anberjei —— S. 26 ff, Zuns 
reicher mit Recht das 


(bentiche) 28 &. von 1880 „zu den 
fegendreichften‘ zählt. 

100 Vgl. Gla ale: beifafererXXVIL 
< 87, Reg. t. (Raferer XXXIU 


. 24 f.). —* zutreffend ift es des⸗ 
ai, wenn in den Discuffionen über 
die Wucherfrage die civilrechtliche Un- 
giltigleit des Wuchergefchäfts als das 
Minus, die ftrafgerichtliche aus 
al3 das Plus Hingeftellt wird, |. 3. 
die Auftaffung der oberften Sufügete 
bei Rizy ©.103f., Braun u. Wirth 
l. c. . 283, * u, Choringty 
S. 4f., Stein ©: 50% 132, Sr. Ende- 
mann l. e. S. 1 1 f 
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jondern nur die völlige Annullierung des Vertrages. So wie diefer 
gewollt ift, darf er nicht gelten, anders aber ijt er nicht gewollt. 

Zuſatz 2. Die Lehre von der Ungiltigkeit 1%! obligatorifcher 
Rechtsgeſchäfte ift jeit Savigny,? Wächter,! Unger!‘ viel be- 
handelt und auch in manchem Punkte berichtigt worden, allein ob fie an 
Klarheit gewonnen habe, möchte zu bezweifeln fein. Liest man die be- 
treffenden Paragraphen etwa bei Wächter oder Unger, fo findet man 
unftreitig Scharfe Begriffe: abjolute, relative Nichtigkeit, Anfechtbarfeit — 
die beiden erften von lehterer Durch das Merkmal der Wirkung „ex tunc“, 
die beiden lebten von erfterer durch die Abhängigkeit von dem Willen 
einer Partei leicht zu unterfcheiden. Mit Recht trugen allerdings Neuere 
Bedenken gegen jene Lehre, namentlich gegen die Thefe, dafs jede Anfech— 
tung nur „ex nunc“ wirken Tönne.!0® Aber auch die jeht herrſchende 
Theorie geht noch davon aus, dafs es ſich um logiſch feſtſtehende Begriffe 
und Deduction ihrer Confequenzen handle. So gelangt fie zu einer 
Reihe der jubtilften Unterſcheidungen, die aber praftiich feinen Gewinn, 





101 „Ungiltigfeit” als Gattungsbe- 
riff in dem oben N. 63 angegebenen 
Derrihenden Sinne, als deſſen Unter- 
arten alle Fälle der Nichtigleit und An⸗ 
fechtbarfeit erjcheinen. ©. 3.8. Wind- 
ſcheid I ©.245 f., Unger II ©. 141, 
Sr. Endemann J. c. © 5, Hafen- 
öhr! 8 55, Gradenwitz Ungiltigfeit 
oblig. Nechtögeih. ©. 301 f., Dern- 
burg ®. 18120, D. Entw. 88 108 ff. 
Under? Krainz I ©. 107 und Wendt 
859, welche Nichtigkeit und Ungiltigfeit 
als gleichbedeutend gebrauchen. Die Ter- 
minologie der öfterr. Geſetzgebung ift 
durchaus ſchwankend; vgl. Krasno⸗ 
polski Anfechtungsrecht ©.dff., Schiff- 
ner 8132 N.5, Onfenöprt I. c. N. 3; 
doch iſt nicht richtig, daſs das a. b. Gb. 
den Namen „Anfechhtung” (f. $ 1386), 
oder ger der Sache nad) den Gegenſatz 
von Nichtigkeit und wur nicht 
fenne, wie Wehli ©. H. 1868 ©. 384 
N. * (vgl. G. H. 1865 Nr. 102) be» 
hauptet Hat. 
102 Syſt. IV $ 202 f. 
103 Württ. Pr. R. II 8 86. 


XXV 

106 Dies an der weitſchichtigen ge- 
meinrechtlichen Literatur nachzumeiien, 
ift hier nicht der Ort. Bezeichnend für 
diefelbe find wohl Windſcheid's müh- 


ja oft nicht einmal dialektifche Befriedigung gewähren.!® Für den Zweck 


jame Begriffsbeftimmungen 1. c., mit 
welchen man zu principiellen „Unter- 
jchieden” kommt, welche „prafttich feine 
find” (1.c. N.9), anderfeit3 auf pofitiv- 
rechtliche Verjchiedenheiten, die ala „Ab⸗ 
mweihung vom Principe” (1. c. N. 7) 
geduldet werden! Einfacher tft nun die 
Darftellung bei Wendt 8859-61. Höchſt 
fünftlich jebt wieder Hölder Ardhiv f. 
db. civ. Prax. LXXIU S.106 ff. Aber 
auch den neueften eingehenden Unter- 
ſuchungen bei Mitteis ]. c. vermag ich 
nicht zu folgen. „Wenn man überhaupt 
fchematifieren will” (f. unten ©. 157), 
jo ift nicht einzufehen, warum „zwei 
verjchiedene Syſteme“ — für obligato: 
rifche Rechtsgeſchäfte und für die üb- 
rigen — (Mitteis ©. 89) gelten follen; 
denn daſs der Begriff der AUnfechtbarfeit 
bet Obligationen unanwendbar jei, weil 
bier jede Aufhebung „ex tunc“ wirte, 
und weil ein „Ünfichbeftehen” einer 
Obligatio bis zur Anfechtung undenkbar 
fei (Mitteis ©. 90 f., 132 f.), mufs 
beftritten werden. Das würde conjequent 
dahin führen, jede refolutiv hbebingte 
Obligation zu leugnen (jo in der That 
Gradenwitz 1. c. ©. 322), während 
„tevocable”" Gebundenheit im Rechts⸗ 
verfehre nicht unerhört ift (vgl. Bekker 
P. IS. 119 f.), und nicht ohne praf- 
tifche Eonfequenzen — |. ſolche bei Thon 
Jahrb. f. Dogm. XXVIII ©. 44 f.; vgl. 
Fr. Endemann J. c. ©.96. Auch der 
Gegenſatz zwiſchen relativer und abſo⸗ 
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diefer Zeilen genügt es, auf einige einzelne Punkte binzumeifen. — 
1. Der, unfireitig beftehende, Gegenſatz zwiſchen „ex tunc“ und „ex 
nunc“ wirfender Ungiltiglfeit wird noch immer vielfach identificiert 
mit dem Gegenſatze dingliher und obligatorifher Wirkung??? der 
Aufhebung eines Gefchäfts. Nun kann man die Ungiltigfeit obligatorifcher 
oder die Ungiltigfeit dinglicher Rechtsacte ins Auge fallen — etwa eines 
Kaufvertrags oder der Tradition der Ware — und für jede der beiden 
die Frage aufwerfen, ob fie extunc oder ex nunc ungiltig ſeien; 108 aber 
ein doppeltes follte nicht überfehen werden: Einmal, dafs die fogenannte 
Aufhebung der dinglicden Wirkung „ex nunc“ — etwa Nüdforderung 
der tradierten Sache mittelft condietio indebiti — überhaupt nicht Wuf- 
bebung des dinglichen Rechtsgeſchäfts 00 (der Tradition) genannt 
werden kann, deſſen Rechtswirkung eben eingetreten ift und nun durch 
neues dingliches Rechtsgeſchäft wirtichaftlich befeitigt wird;'!0 fodann, 
daſs aus der Nullität des obligatorifchen Gefchäftes „ex tunc“ fi) gar 
fein allgemein giltiger Schluf8 ziehen läſst auf die Nullität oder auch 
nur indirecte Rüdgängigmachung der auf Grund jenes vorgenommenen 
dinglichen Sejchäfte.1??! — 2. Man handelt von „entjchiedener” und 
„unentſchiedener“ Nullität, gewiſs mit Recht. Es gibt Nechtönormen, 
welche Beſtand oder Nichtbeitand eines Geſchäfts von einem Tünftigen, 
noch ungewifjen Umftande abhängig machen. Allein ein Fehler iſt es, 
dabei als den „enticheidenden” Umſtand jofort nur den Willen einer be- 
ftimmten Berfon, in&befondere einer betheiligten Partei zu denken, fo daſs 
jener Gegenſatz übergeht in den der abfoluten und relativen Nullität, 


— — — 


Iuter Ungiltigkeit Mitteis ©. 140 ff.) 
iſt im Gebiet des Obligationenrechts 
vorhanden, wie ja im Grunde Mitteis 
ſelbft zugibt, wenngleich die praftifchen 
Conſequenzen der Anfechtung hier häufig 
anters verlaufen als bei Sachenrechten. 
(Nur auf letzteres weist Strohal Jahrb. 
f. Dogm. XXVO ©. 415 f. Hin, auf 
melden fih Mitteis - in Grünhut's 
Ztſchr. XVI ©. 644 beruft.) — Bon 
den neueren CSchriftftellern des öfter- 
reichiichen Rechts ſteht Krainz I 88 129, 
130 im weſentlichen auf dem Stand- 
punkte Unger’s; Schiffner 8132 fügt 
zu den üblichen Untericheidungen gar 
noch die von „relativer und abjoluter 
Anfechtbarleit“ Hinzu; größere Klarheit 
bringt aber auh Burckhard J ©. 432 ff. 
nicht in die Lehre, fo wenig wie Haſen⸗ 
öhrLlI 855. Letzterer conftruiert einen 
Begriff der relativen Nullität, der ja an 
ſich möglich, aber nicht der des öfterr. 

ft, welches die Fälle des Irr⸗ 
thums 3. 8. (8 871) gewiſs nicht als 
fufpenfiv bedingt behandelt. Nennt man 


aber hinwiederum derartige Fälle Fälle 
der „Unfechtbarkeit”" (fo Haſenohrl I 
S. 538 f., 567), jo fann dieſe Anfechtung 
offenbar nicht eine „ex nunc“ wirfende 
fein, wie fie eg nah Hafenöhr! ©. 640 
fein müſste. 

107 ©, 5. B. Krainz 8 130 N. 6 
n. 9, Burdhard I ©. 439, 441 f. 

108 Bol. oben N. 106. 

309 Dasjelbe gilt vom obligatoriſchen 
Geichäfte, wenngleich bier der Unterfchied 
nicht jo greifbar ift; |. oben N. 106. 

110 Treffend joon rin; P. 1. Aufl. 
I ©. 1635, 1645 f.; vgl. Karlowa 
d. Nechtögeichäft ©. 159 2 Graden- 
wis 1. c. ©. 325; foweit bat aud 
Shloßmann 8%. Lehre v. Zwange 
©.10, 20. recht, fo jehr er fonft über 
das Biel ſchießt. 

111 Man kann doch wohl nicht mit 
Wächter Band. I ©. 425 die bding- 
fie Erfüllung als „Theil“ der obliga- 
toriſchen Geichäftsmwirfung begeichnen. 
Weit befjer charakterifiert das erhält: 
nis Erner Hypothekenr. ©. 9. 
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um II &. 314 
hard ©. 434 ff. 
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‘oder der Richtigkeit und Anfechtbarkeit.!? In Wahrheit können die 
verfchiedenartigften, pofitiven oder negativen, Umſtände ala gefeßliche 
Bedingungen der Nullität erfcheinen!!? — vgl. 3. B. 8 241 €. D.1* 
Dabei mag das Recht die Ungewiſsheit in zweierlei Art behandeln: als 
fufpenfiv bedingte Siltigkeit des Gefchäfts, das dann alfo bis zum Ein- 
tritte der Bedingung noch kraftlos erfcheint, oder als reſolutiv bedingte, 
wobei das Geſchäft vorläufig als vollwirffam gilt. Ob man dann 
nur den Eintritt der Bedingung im erjten Falle, oder ob man auch im 
zweiten Falle den Wegfall derjelben als „Convalescenz“ bezeichnen 
will, ift füglich eine Namensfrage; gewiſs aber, wenn man fich einmal 
far darüber ift, daſs die gefegliche Bedingung nicht immer eine Bartei- 
erflärung fein muſs, daſs die Möglichkeit der Convalescenz nichts zu thun 
bat mit der Unterjcheidung abfoluter und relativer Nullität.! — 3. Im 
Zufammenhange mit der ad 2 gerügten, zu engen, Auffafjung der be- 
dingten Nullität fteht auch folgendes. Wo ein Geſetz die Annullierung 
eines Geſchäfts durch Richterſpruch fordert, ohne anderfeit3 deſſen 
Ungiltigfeit von dem Willen einer Partei (Unfechtung) abhängig zu 
maden, da fol dies Urtheil nur declaratorifche Bedeutung haben 
fünnen.? Man follte meinen, die Frage, wie es aljo mit dem be- 
treffenden Rechtöverhältniffe bis zum Erfließen des Nichtigkeit3urtheiles 
jtehe, müfste längft zur richtigen Einficht geführt Haben. Am deutlichiten 
bei der Ehe. Auch die wegen eines impedimentum publicum „abjolut 
nichtige” Ehe bedarf der richterlichen Aufhebung; Tann man diefer in 
der That noch Lediglich declaratorifche Bedeutung beilegen angeſichts der 
Vorſchrift $ 93 a.b. Gb., wonach den Ehegatten bis dahin „keineswegs 
geftattet ift, die eheliche Verbindung aufzuheben?“ 118 ft dies nicht 
vielmehr eine greifbare Wirkung des Beftandes der Ehe bis zu ihrer 


112 Am anffallendften Hafenöhri I 
©. 637 f.; vgt auch Leonhard Irr⸗ 


Befriſtung I S. 236 f.); ebenſowenig 
aber gleichzeitig ſuſpenſive und reſolutive 
Bedingtheit, wie ſie Burdhard( ©. 437, 
und in anderer Art Hölderl.c. S 108. 
annimmt. 


118 In biefem Punkte beſſer Burd- 
Auf ſolche, nicht gerade 


durch den Willen einer Bartei bedingte, 
Ungiltigfeit pafst denn auch Ende- 
mann’ (l. c. ©. 96 f.) „dispoſitives 
Verbot” nicht. 

114 Wird nach abgefchloffenem Zwangs⸗ 
ausgleihe der Gemeinſchuldner wegen 
Betruges verurtbeilt, „Jo tritt die Nich- 
Higfeit des Wusgleiches Traft des Geſetzes 
an 1 ganbere älle |. bei Krainz I 


115 Im Sinne ber einen oder der 
anderen Alternative muſs der Schwebe- 
azuftand vorläufig geordnet fein, etn 
Mittelding zwiſchen Giltigkeit und Un⸗ 
giltigkeit —— ich nicht denken (dies 

egen Schiffner 1. c. ©. 98 N. 11; 
P aber auh Enneccerus Rechtsgeſch., 


116 Man braucht daher nicht gewifie 
Faälle der Convalescenz abjolut nichtiger 
Geſchäfte als Begriffswidrigfeit des pofi- 
tiven echte hinzuftellen; nase u 

5 f, Windf heid I 257, 

Sat ner l.c. ©. or 0 Dais 

in diejer Bahn 8 108 D. Entmw. 

bedenklich, ſ. bei Hölder 1. c. ©. 108, 
Sub. Goldſchmidt Krit. Erörter. I 


117 So Unger ©. 147 ff., Zind- 
[Heid S. 249 N.6, Schif ner * 95 

N. 4, Burckhard S. 440 

118 Bedenklich ift diefem Wortlaut 
egenüber die auffaflung bei Under 
Samitienr. ©. 48. 





baren Aufhebung“ der an ſich ungil-. 
tigen Ehe Ausdrud gibt (Unger ©. 149 
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Umftoßung durch den Richterfpruch und ein deutlicher Beweis der con- 
ftitutiven Wirkung des Ießteren?11? — 4. Nicht gehörig gefchieden 
wird endlich die Frage der bedingten oder unbedingten, der abjoluten 
ober relativen Ungiltigleit von ber Frage, ob der Richter (oder etwa 
eine andere Behörde) die Ungiltigfeit von Amtdwegen oder nur auf 
Antrag auszufprechen habe. Wllerdingd, wo die „Enticheidung” über 
Biltigkeit oder Ungiltigfeit in den Willen einer Partei gelegt ift, wird 
ber Richter ftet? deren Antrag, — jei es in Form einer Klage, fei es 
einer Einrede, abzuwarten haben,?*" aber nicht überall it e8 der Untrag 
eines der Contrahenten, den der Richter zu berüdfichtigen hat,1*! und 
nicht überall, wo er von Amtswegen vorzugehen bat, Liegt unbedingte 
Nullität vor.!?? — Aus alledem läſst ſich wohl die Lehre ziehen, welche 
in neuefter Zeit fchon ausgeiprochen,??? aber zu wenig beberzigt ift, daſs 
e3 in der Ungiltigfeitölehre nicht darauf ankomme, logiſche Kategorieen 
mit dem Anfpruc auf allgemeine Anwendbarkeit feitzuitellen, fondern an 
der Hand der einjchlägigen Rechtänormen für jeden concreten Fall gewifje 
Fragen zu beantworten. Dieje Tragen aber ‚dürften im mejentlichen 
dahin gehen: a) Iſt directe Negierung der Wirkungen eines Gefchäftes 
oder Bejeitigung derfelben duch ölonomifhe Ausgleihung'* fta- 
tiert? — b) Sollen ſämmtliche (gewollte) Wirkungen bes Ge— 


119 Daſs das öfterreichifche a. b. Gb. 
in der Marg.⸗Rubr. zu 8 94 ber den 
tchenden Doctrin von der bloß „ſchein⸗ 


Ausdrud), ſowie D. Entw. 88 1259 f., 
ebenfo auch, wo beftinmte dritte Per⸗ 
fonen die Ungiltigfeit geltend zu machen 
befugt find (Hfder. v. 27. Juni 1837, 
Nittner ©. 256) oder etiva der Staats» 


%.37, Under? 1.c.), ändert nit an anwalt (f. Rittner ©. 253 N. 4); 
der Thatfache, daf8 das Nullitätsurtheil vgl. oben R. 67. 

bier (ex tunc refolvierende) gefehliche 120 Daſs dies, troß Shlobmann 
Bedingung ber Nullität ift; dies aner⸗ I.c. ©. 25 (ähnlih Wehli G.9.1 


fennt nunmehr Wendt ©. 166, Fr. 
Endemann 1. ec. ©. 101. Deutlich 
kommt dies zum Wusdrud in 88 1252, 
1257 D. Entw. troß der Theorie von 
der declaratoriiden Ratur der Nulli- 
tät3flage, welche die D. Mot. IS. 217 
und IV ©. 56 vortragen (nal. dazu 
Betfer Syft. u. Sprade d. Entw. 
©.43f. und Fiſcher Jahrb. . Dogm. 
XIX & 324 ff.). Merkwürdig, dafs 
Rittner Eberecht, welcher ©. 246 f. 
vortrefflich die allgemeinen Grundlagen 
ber Ungiltigkeitälehre andeutet, dann im 
8 34 und $ 35 Doch wieder in den oben 
bei NR. 112 gerügten Fehler verfällt, als 
bedingte Ungiltigfeit nur die vom Willen 
einer Partei abhängige de du nen denken (jo wie 
der Aufſatz G. 8 68). Sn 
legterem er Die r —* end gewiſs 
auch für unſer Recht am gen Er von 
nAnfechtbarkeit” zu ſprechen (Rittner 
S. 273, 275 gebraudt unwillkürlich den 


©. 514) bei abjoluter Nufität anders 
ift, ſ. Dernburg P. J S. 275 N. 4, 
Thon l.c. ©. 41f Was bie fog. 
relative Rullität betrifft, jo Hat aller- 
dings Mitteis 1. c. ©. 112 4 

121 Vgl. das oben ©. 141 für 
dag Buchergeichäft Ausgeführte. Schon 
deshalb reicht, die Kategorie der „excep⸗ 
ttongmäßt igen“ Yorderung fat der „an⸗ 
jerhtbaren (Mitteisl. c. ©. 131 ff.) 
nit aus 

122 Sp eins bei (abjolut) nichtiger 
Ehe; j. oben N. 119 

* Veſonders von Gradenwißl.c. 


124 Diefen Gegenſatz zwijchen „aelci- 
fion” und „Revocation” Hat Brinz 
©. 1636 (harf en v v * 
Karlowa l. c. S Mitteis lc. 
© %; Wendt ©. 164 f. nennt das 
nun „eigentliche und uneigentliche” An⸗ 
fechtung. 
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ichäftes befeitigt fein oder nur gewiffe und welche? Insbeſondere: Bleiben. 
etwa die big zu einem beftimmten Beitpunfte ſchon eingetretenen Wirkungen 
beitehen (Aufhebung ex nunc); ferner, bleiben die für oder gegen 
gewiffe Perſonen eintretenden Wirkungen in Kraft?!?° — c) Sit 
entjhiedene (unbedingte) oder unentjchiedene (bedingte) Nul- 
lität ausgefprochen? Dabei ift weiter feitzuftellen, ob der Schwebezuftand 
im Sinne der fufpenfiv bedingten Giltigfeit, oder der reſolutiv be- 
dingten Giltigkeit normiert erfcheint.!?° — d) Bei bedingter Nullität: 
Welches find die entfcheidenden Thatſachen? Insbeſondere, entfcheidet 
der Wille einer beftimmten Perſon, oder ein Richterſpruch, oder beides 
zufammen??? oder ein anderer Umftand?1?? Möglicherweife kommen 
dabei negative Bedingungen der Nullität zum Vorſchein, deren Defictenz 
dann als Convalescenz des Gefchäftes ſich darftellt.!?? — e) Sit die 
Willenserklärung einer Perfon als entfcheidend erkannt, fo entjteht endlich 
die weitere Frage, wer diefe Perſon ift,1%9 in welcher Form fie fich zu 
äußern Hat, möglicherweife, binnen welcher Frift, um die Nullität zu 
bewirken. — Ich glaube, find im einzelnen Falle (jo wie es im Texte 
für das Wuchergefchäft verfucht ift) diefe Fragen beantwortet, jo kann 
dann höchſtens noch über den Namen geitritten werden, woran weniger 
gelegen iſt. Wichtiger iſt es, ftet3 im Auge zu behalten, daſs es feine 
Schablonen für die einzelnen Fälle gibt, dafs vielmehr (wie gerade das 
W. G. zeigt) die verjchiedenartigften Combinationen obiger ragen zu der 
größten Abwechfelung in der Geftaltung der „Ungiltigfeit” führen. 


135 Vgl. Wendt ©. 159. Anfecht⸗ 


barkeit oder relative Nullität find aber . 


nicht „partielle Ungiltigkeit”, wie Höl- 
der l. c. S. 107 und Wendt ©. 159 
wollen, da bier alle Geſchaͤftswirkungen 
bedingt find. 

186 Bol. Gradenwißl.c.©.319 ff. 

127 Nicht jede Anfechtung i. w. ©. 
braucht durch Klage geltend gemacht zu 
werden, aber auch nicht jede wirkt jchon 
durch bloße Erflärung, wie D. Entm. 
$ 113 ausipricht, obgleich er jelbit Aus⸗ 
nahmen anerfennt, ? Mot. IS. 221. 


126 Vol. oben N. 114. 

296878. G. oben ©. 145. 

180 Der Name „Anfechtbarleit” paſst 
nicht nur auf die Fälle, two einer der 
Contrahenten diefe PBerfon tft, jondern 
überall, wo dies nur beftinmte Berfonen 
find; vgl. Endemann 1. c. ©. 94 und 
die Eitt. N. 2, ſ. auch oben N. 67 und 
N. 119. Fälle „popularer” Anfehtungs- 
flagen bei Schloßmann 1. c. ©. 22, 
Mitteis 1. c. ©. 109, 115. 
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VL 
Ber Barlehensfchuldfchein. 


6 20. 
ob. Hofmann ©. 5 ff.; Kleinwächter Beitr. 3. Lehre v. Urkundenbeweije, Ztichr. 
f. öfter. Rechtsgelehrſ. 1840 Bb. IS. 38 ff.; Larcher Über Rechtsurkunden mit fingiertem 
Rechtstitel, J. BL. 1883 Nr. 3. — Huſchke S. 91—148; Ludwig Goldſchmidt Jahrb. 
f. Dogm. XXIV ©. 33 fi; Bähr Anerkennung (2. Aufl.) 88 58 fi. — Arndts 8 281; 
Windſcheid 8 372. 


1. Der Beweis des Darlehens kann auf beliebige Art geführt 
werden! Sehr gewöhnlich dient diefem Zwecke ein bei oder nad 
($ 1379) Abſchluſs des Vertrages auögefertigter Schuldfchein 
(8 1001, $ 1428), „Schuldbrief" (8 229), d. i. ein fchriftliches Be⸗ 
kenntnis des Schuldners über den Empfang des Darlehens.? 

Die Ausftellung eines Schuldicheines in diefem Sinne tft wohl 
zu jcheiden von der fchriftlichen Abſchließung des Darlehensvertrages. 
Erfterer ift eine Beweisurfunde, die in lebterem Falle laufge- 
nommene eine Dispojitivurfunde,? erjtere ein Mittel zur Dar- 
thuung des anderweitig (bei. mündlich) vollzogenen Vertragsſchluſſes, 
in deſſen Ermangelung diefer Vertragsſchluſs immerhin beitehen und 
auf anderem Wege erwielen werden mag, leßteres die, gewillfürte 
oder geſetzliche, Form des Vertragswillens felbit, ohne welche der 
Bertrag eben nicht eriftiert. Dabei ift jedoch zu beachten: 

a) Sit die Aufnahme einer Urkunde über dag Darlehen im vor- 
hinein verabredet, jo muſs dies im Zweifel als Bedingung der PBer- 
fecttion des Geichäfts, die Urkunde alfo als Dispofitivurfunde 


1 Huſchke ©. 91. Das gilt auch, 
wo zur Giltigleit des Vertragsſchluſſes 
die Schriftlichfeit erforderlich tft (oben 


urfunden gilt (Hruza Lehr. v. d. 
Novat. ©. 82, Haſenöhrl I ©. 630 f., 
Clg. 2245, während Stubenraud II 


©. 88), nur daj3 bier (bei Verluſt der 
Urkunde) eben auch Beltand und Inhalt 
der Schrift nachzumweifen ift. Vgl. dazu 
Ullmann Öfterr. Civilproc. S. 282. 

2 Windſcheid II ©. 431. 

3 Über den Gegenſatz |. befonders 
Brunner 3. Rechtsgeſch. d. röm. u. 
ein Urkunde ©. 60 ff., 211 ff, Can⸗ 

ein Lehrbuch d. öfterr. Eivilpr. II 
©. 353 fi. Klar ſchon Gai. III, 131. 
Er ift praktiſch bedeutfam ſchon des⸗ 
Halb, weil nicht jede Vorſchrift über 
Die Form des Vertragsfchluffes auch 
die Form des Beweiſes trifft und 
umgekehrt, jo insbeſondere $ 884, aber 
wohl auch $ 887 nur für Dispofitiv- 


©. 225 8 887 ausdrüdiih auch auf 
Beweisdocumtente bezieht, ©. 226 aber 
ihn für unanwendbar auf „Beſtätigun⸗ 
gen“ erflärt!) Ältere Juriften, fo auch 
unjere Codificatoren, vermiſchen aller- 
dings noch die Beweisurkunde und den 
ſchriftlichen Vertragsabichlufs; vgl. die 
Berathungen zu $ 1001 bei Ofner II 
©. 63, 408, Seiller III ©. 263, Vor⸗ 
bereit. 3. Gejeßfunde III ©. 25; aber 
auch noch Stubenraud II ©. 346 zu 
8 1001 fagt: „Ein. Darleihensvertrag 
kann ... . fchriftlich errichtet werden. 
ft Ießteres der Fall, jo wird die dar- 
über ausgeſtellte Urkunde Schuldichein 
genannt.“ 
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gelten.“ Anderfeit3 aber folgt aus der Natur des Darlehens als 
Realcontract: 


b) Nur die Willenseinigung, nie aber die Hingabe des Dars 
lebens fann in der Urkunde gejchehen.” Bezüglich dieſes einen zum 
Buftandefommen des Vertrages wejentlichen Moments (der „res“) 
fann aljo die Urkunde ftet3 nur Beweismittel fein, Dispofitivurfunde 
nur bezüglich des Conſenſes.“ Ferner: 

c) Bei dem inneren Zujammenhange beider Momente wird auch 
der etiwaige dispofitive Theil der Darlehensurkunde fich naturgemäß 
mit dem beweilenden nahezu unjcheidbar zujammenjchließen; Die 
Schulderflärung des Entlehner3 wird fi) als die — bisweilen nicht 
einmal ausdrücklich ausgeſprochene — Conſequenz de Belennt- 
niffes der erhaltenen Baluta darftellen. Trotz ihrer Form als 
reiner Empfangsbeftätigung kann alfo die Urkunde dispofitiver Natur 
fein.”? 

2. Was die Form des Schuldjheines (als Beweisurfunde) 
betrifft, jo ift zu unterſcheiden: 

a) Die äußere Form iſt die gerichtsordnungsmäßig „zur Be⸗ 
weiskraft nöthige Form einer Schuldurkunde“ (8 1001). Die Schuld- 
verjchreibung muſs jomit vom „Ausſteller eigenhändig gejchrieben 
und gefertigt" oder aber (als allographe) „neben der Fertigung 
des Ausftellers auch von zwei Zeugen? mitgefertigt“ fein ($ 114 
a. ©. O. 8 182 weitgal. ©. D.),? jonft hat fie feine Beweiskraft.' 
Die Unterfchrift des Gläubigers ift nicht erforderlich." 

Schuldſcheine über Darlehen, welche von einem Ehegatten?? 





4 Safenöprt I ©. 628, Unger U 
©. 116; Sig. 4219, 7846. 

5 Natürlich abgejehen von dem Falle 
der Entftehung gi ,narlebens durch 
Novation (oben 8 

6 Wo Knien Bertrag bedungen 
oder erforderlich die Obligation alſo 
(8 884) erſt durch die Unterfertigung 
der Urkunde perfect wird, wird daher 
der Gläubiger diefe ſtets vorausgehen 
laſſen (ſowie in ei joer Zeit die sti- 
pulatio: —— Pr dell y4, Gold⸗ 
chmidt — Ir Grunde über- 

üffige prattiiie Bedenken bezüglich 
ieſes Derhäl! e8 bei Winiwarter 

©. 196 ff. N. 1, und ©. 3. 1851 
Nr. rg 


7 Inſoweit muſs Bähr ©. 257 f. 


recht gegeben werben. 


8 Über bie Eigenfchaften der Zeugen 
18.117 0.0.0. (5 182 ee 
G. O 9 Öfber. v 23. Juii 1789 

0 | ©. 108; Sp. 3152; Ullmann 


. 293, Canftein 1. c. ©. 3 
3 Beitere Vorſchriften: 88 115, 16 


a. 

10 Dies ergibt der letzte Satz des 
81001. Der Vertrag ſelbſt iſt deshalb 
nicht ungiltig. Der Kläger hat alſo 
anderweitig den Beweis des Darlehens 
u führen. Unnöthig aber für dieſen 

fü, von einer „brivtiegierten Einrede” 
des —— u Sorechen, wie das 
PBratobevera Material. ©. 81 thut. 

100 — bie Entſcheidungen bei Manz 


Br Bol. — oben 8 12 bei N. 4 
u. 5. — Specielle Vorſchriften für ge⸗ 





8 20. Der Darlehenzjhuldicein. 161 


dem anderen auögeftellt werben, bedürfen der Form eines Notariats- 
actes, widrigens fie feinen Beweis machen!? (8 1 lit. b Gel. v. 
25. Juli 1871 R. ©. B. 76). 

b) Für die „innere Form““ fchreibt 8 1001 vor: „redliche 
und's deutliche” Ungabe des „eigentlichen Darleihers oder Gläubigers“, 
des „eigentlichen Anleihers oder Schuldners”, des „Gegenſtands und 
Betrags“ der gegebenen Baluta, fall3 diefelbe in Geld beitand, „der 
Gattung desfelben”, dann „aller auf die Zahlung der Hauptichuld 
fowohl, als auf die etwa zu entrichtenden Zinſen ſich beziehenden 
Bedingungen.” Das Wort „Darlehen“ braucht in der Urkunde nicht 
vorzulommen.!* Bei Außerachtlaffung diefer Normen!” aber verliert 
richtiger Anficht nad) nicht etwa der ganze Schuldichein jede Beweis: 
fraft,!® noch auch bejchränft fich diefe auf die Bedeutung einer „halben 
Probe“ ;!? die Rechtsfolge ift vielmehr nur die, daſs dasjenige, wor- 


wiſſe Sreditinftitute j. bei Manz Il 
©. 397. 


18 Diefe Vorſchrift ift nicht identifch 
mit derjenigen über die Forın des Dar« 
lebens zwiſchen Ehegatten. Über das 
Verhältnis beider näheres oben ©. 88. 

14 Diejer, durch 8 1001 nahegelegte, 
von unferen Commentatoren (Beiller 
II ©. 265, Nippel VII ©.55) gerne 
gebrauchte Ausdrud ift nicht fehr gut, 
aber doc wohl ungefährlich; vgl. Unger 
D ©.113 %. 2, Bfaff-Hofmann II 
S. 58. 

15 Die Worte „redlich und“ ftanden 
in der officiellen Geſetzesausgabe von 
1811, fehlen aber inder J. ©. — 
offenbar aus Berfehen; vgl. die Textie⸗ 
tung bei Ofner II ©. 616. 

16 Sig. 2789. 

17 Die ſich bald von ſelbſt ergeben 
(fo das Fehlen eined obiger Puntte), 
bald durch Gegenbemeis des Schuld» 
ners darzuthun fein wird, jo 3. B. Un⸗ 
wahrheit des ald „gegeben“ bezeichneten 
Betrages. 

18 So Nippel]. c. S. 57 f., 
Schopf Ardiv f. Civiljuftizpflege II 
Ihrg. 1838 ©.16f. Allein, dann wäre 
das Wort „vollitändigen” in $ 1001 
mehr als überflälfig. Die Entſtehungs⸗ 
gefchichte des $ (Ofner II ©. 563,616) 
zeigt aber auch deutlich, daſs man jene, 
im Wg. Gb. III 8 260 ausgeiprochene 
Eonfequenz nicht wollte. 

19 So, wie e3 |cheint, Winiwar⸗ 
ter IV ©. 209. In der That heißt 


v. Schehy, DObligationsverhältnifie. I. 


in der Sprache unferer Procejsgefete 
„unvollitändig“ zunächſt der dem Grade 
nah nicht vollwirffame Beweis (vgl. 
Bratobevera Mater. II ©. 19 

vor allem die fog. „erite halbe Probe”. 
Letztere kann aber nur anerlannt werden, 
wo das Geſetz fie ausdrücklich ftatutert 


(Ullmann. c. ©. 278; anders frei- 


ih Spr. R. 94), was im $ 1001 nicht 
der Fall ift. „Unvollitändig” ift ſodann 
auch der „weniger als halbe“ Beweis 
duch Indiz. Daſs nun eventuell eine 
nicht beweisfräftige Urkunde, joweit der 
Indicienbeweis überhaupt zuläflig, als 
jolcher beachtet werden Tann, bedarf nicht 
erit der Berüdfichtigung im Geſetzestexte. 
Allerdings, wenn die Berfaffer des a. b. 
&b. betonten, daſs der nicht formgeredhte 
Schuldſchein nur nit „vollen Bes 
weis” mache (Ofner II ©. 563), jo 
hatte das für fie (von dem unten bei R.22 


- Sejagten abgejehen) eine ganz andere 


Bedeutung, die e3 heute für ung nicht 
mehr haben kann. Ihnen galt e3 vor 
allem, dem Wucher vorzubeugen (Ofner 
II ©. 63), fie wollten daher vor allem 
darauf hinmeifen, daſs der Gläubiger 
nur durch Abfaffung der Urkunde genau 
nad den Vorſchriften des 8 1001 ſich 
„volftändig” gegen den Vorwurf des 
Wuchers ſchütze, während andern Falles. 
der „unvolljtändige" Schein den Ver—⸗ 
dacht des Wuchers begründe (8 29 
Wuch. Bat. v. 1803). Dies ift voll« 
fommen berieben in der Argumentation 
des Aufſatzes in Schopf's Ardiv J. ce. 
11 


Zuſatz. 
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über der Schuldſchein keine oder keine richtige Angabe enthält, 
durch ihn eben nicht bewieſen, ſondern anderweitig zu beweiſen ift.?° 
Er liefert alfo einen „unvollftändigen” Beweis, nicht etwa dem 
Grade, fondern dem Umfange nad.” Die Aufnahme diefes, Heute 
höchſt trivial Hingenden, Satzes in $ 1001 cit. erflärt ſich damit, 
daſs das a. b. Gb. einerjeit3 ausdrüdlich das römische Inftitut der 
querela non numeratae pecuniae ablehnen und den Gegenbeweis 
gegen den Darlehenzjchuldichein unter die allgemeinen Grundfäße 
jtellen,?” anderjeit3 betonen wollte, daſs nicht etwa — wie es dem 
Seifte der damaligen Gejeßgebung nicht ferne lag — jeder nicht 
völlig genaue Schuldichein wegen Verdachtes des Wuchers, gleich- 
ſam zur Strafe, von jeder Berüdfichtigung durch den Richter aus— 
geſchloſſen fei.?? 

c) Der Darlehensfchuldichein last den Gegenbeweis ohne 
Beſchränkung betreffend die Beweismittel zu, jo insbejondere auch 
den Gegenbeweis durch Haupteid.““ 

In allen ad a bis c erörterten Punkten, alfo was die Form 
und deren Einfluf8 auf die Beweisfraft anbelangt, hat ſich demnach 
auf Grund $ 1001 a. b. &b. und 8 114 a. ©. ©. (8 182 Wa. 
G. D.) keinerlei dem Darlehensfchuldfchein vor anderen Beweisur— 
funden eigenthümliche Norm ergeben.” Wohl aber führt die Natur 
des Darlehens als Nealvertrag zu bejonderen Beweisfragen, auf 
welche im folgenden 8 einzugehen ift. 

Zufag. Die Beftimmung des $ 114 a, ©, D. über die Form 
allographer Schuldicheine wird von der berrichenden Theorie und Praxis 


8 20. I. Bud. Gefchäftsobligationen. 


20 So Seiller III ©. 265, Dern- 
burg Pr. R. I S. 509 N ‚3 (vgl. 
Bezüglich analoger Fragen ar Die Rute 
tung Unger Grünhut’3 Ztſchr. 

538 N. 6). Andermeitigem zweite 
beB —— ſetzt allerdings 8 887 
ewiſſe Schranken (vgl. Pr. L. R. I, 11 
m) bad läſsſst fich nicht, wie Krainz 
18 zu wollen ſcheint, ſagen, 

—* 387 jeder folchen weiteren Be⸗ 
wetsfühtung entgegentehe; vgl. oben 
N. 3 und unten ©. 165. — Durd eine 
cautio indiscreta ift natürlich für das 
Darlehen gar nichts bewiefen: Sig. 


en Darin liegt die ‚gulollung des 
Gegenbemeifes; |. oben N 
22 Bol. Kichftetter S "iss, 


23 Bol. oben N. 19. 

24 Juſt. Minift. Erl. v. 4. Wpril 
1856 8. 22497 (bei Manz VI, 2 zu 
$ 203 a. ©. D.), 3. B. Nr. 10 (— 
Sig. 42), Sig. 6092, 7891, 11290; 
Diem ©. 8. 1856 Wr. '23,Dr. 9. Sc). 
G. 9.1886 Nr. 40, $rudot XIT©. 727. 
W. M. Ullmann 1. c. ©.207. Unders 
allerding3, wo der Bertragsjchlufsan 
gelesliche Schriftform gebunden ift; vgl. 
oben ©. 88. 

35 Wie das Dr. % Sch. 1. c. und 
Schuſter ©. 8. 1855 Nr. 139 bezüg- 
lich des Gegenbeweiſes behauptet, und 
nad der im Zuſ 25 befprochenen An⸗ 
NE bezüglich der Form des $ 114 a. 
G. O. der Fall wäre. Über die ie prattiſche 
Bedeutung vgl. oben ©. : 
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als eine finguläre VBorfchrift für Darlehens: Urkunden betrachtet.?° Es 
ijt eine merhvürdige Interpretation des Geſetzes, die ſich da jeit Jahr⸗ 
zehnten feitgejeßt hat. 8 114 cit. fpricht ganz allgemein von „Schuld- 
verfchreibungen“ — im Gegenfate nur zu „Privaturfunden“, die fein 
Schuldbekenntnis enthalten, wie etwa Duittungen, Vollmachten u.a. — 
und erwähnt des Darleheng mit feinem Worte. Daraus aber, daſs an 
einer Stelle des a. b. Gb. welche vom Darlehensvertrage handelt, im 
8 1001 — nod dazu einer jüngeren Norm als jener $ 114 — auf 
diefen Sat der Proceſsordnung fpeciell verwieſen wird, joll gefolgert 
werden, daſs auch die Hiermit berufene Geſetzesſtelle nur das Darlehen 
betreffe! De lege lata fehlt e8 der berrfchenden Lehre alfo an jedem 
Anhaltspunkte. Ihr Irrthum hängt ſichtlich zufammen mit der in älterer 
Beit verbreiteten Vorftellung, als gäbe es überhaupt für Creditgewährung 
nur die eine causa des Darlehens, als wären fomit „Schuldverichreibung” 
und „Darlehensſchuldſchein“ identifche Begriffe?” Auch unferen Codifi- 
catoren war biefer Gedanke nur zu geläufig. Deshalb nahın der Codex 
Theresianus*® die allgemeinen Normen über „Schuldicheine, Schulb- 
briefe und Schuldverjchreibungen”, Wechfel mit inbegriffen, in das 
Eapitel vom Darlehen auf, und noch der hier beiprochene $ 1001 des 
a.b. &b. muſs im Sinne feiner Berfafjer als die Geſetzesſtelle betrachtet 
werden, durch welche der cautio indiscreta die Geltung abgeſprochen 
wird? — als ob es zwiſchen abitractem Schuldbelenntnis und Dar: 
lehensverjchreibung fein drittes gäbe. Es verdient jedoch bemerkt zu 
werden, daſs gerade dieje Beobachtung nicht dazu hätte führen dürfen, 
die Vorſchrift des $S 114 a. G. O. mit Rüdfiht auf $ 1001 a. b. Gb. 
einfchränfend auszulegen, fondern im Gegentheile, lebteren Baragraphen 
als iiber das Gebiet des Darlehens Hinausreichend zu erlennen. — Nur 
eine Conſequenz der hier zurücdgewiejenen Anſchauung ift es, wenn 
8 114 eit. als auf Urkunden über den Beitritt zu einer Schuld als 
Bürge und Bahler nicht anwendbar erflärt wird.”" — Eine ganz 
andere, von der Frage nad) ihrer Beweiskraft im Proceſſe unabhängige, 
Frage aber ift es, welche Form Vorausfegung der Tabularfähigkeit 
von Schuldfcheinen ei.” 


26 Bratobevera Mater. IVGS. 80f., 
Fiſcher Ztſchr. ſʒ öft Rechtsgel. 1828, 
Bp.1 ©. 189 ff., 8 laſchke ebend. 1844 
Bd. 16© 53 ff., Füger-Weſſely 
Gerichtl. Verf. (7. Huf. ) I ©. 108, 
Canſtein J. c. I ©. 359, Ufmeann 
Le. ©.293. Dagegen mit guten Gründen 
der AnonpmuB | in diſcht f. öft. Rechtsgel. 
3 Bd. 2 ©. ff. und neueſtens 
Eufgetung Ste. 11128. 
de te Definition bei Wini- 
warter 


26 6, III Cop, 48 vL 


29 Vgl. Bratobevera l. c. ©.78. 
Freilich hat dies wieder zu der Behaup- 
tung verleitet, nur bei Schuldicheinen 
über Darlehen ſei Ungabe der causa 
notömendig, Weſſely, Themis N. %. 
IV ©. 43 ff. 


30 Sp Sig. 7200, 9837, 11374. 
31 In letzterer Richtum (ob auch 
für erftere, wie Canſtein Compend. d. 
riurt J S. 229 N. 4a?) genügt bie 
wege alifierung der Unterfchrift des Aus⸗ 
fteller8 auf dem allographen Schufdichein, 
J.B. Nr. 97 (SIg. 5956), vgl. Sg. 5796. 
11* 
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6 21. 

3. Exceptio non numeratae pecuniae. Die gemeinrecht- 
fi ſog. exceptio non numeratae pecuniae privilegiata?! ift in 
Öfterreich fchon durch das Bat. v. 1. März 1787 J. ©. ©. 636 
abgeichafft. Seither genügt der einfache Widerfpruch des Schuldners 
gegen den Sculdfchein nicht, um den Gläubiger zu anderweitigem 
Beweife des Darlehen? zu nöthigen, aber auch dag Correlat des 
römischen Satzes ift damit befeitigt, wonach mit Ablauf einer be- 
ftimmten Frift jeder Gegenbeweis des Schuldnerd gegen den Schein 
ausgeichloffen war. Das Bat. v. 25. Febr. 1791 J. G. ©. 117 
Ichärfte dies noch bejonders ein,? beide Säbe aber Tamen zum Aus- 
drud in $ 1001 a. b. &6.? Für unſer heutiges Recht bleibt daher 
das natürliche Verhältnis: 

a) Die Einwendung der nicht erhaltenen Valuta gegen die 
Klage aus einem Darlehen ift lediglich Leugnung des Klagegrundes; 
denn die Zuzählung der Valuta ift für den Realcontract (zufammen 
mit dem Conſens) Entjtehungsgrund der Obligation, defjen Beweis 
dem Kläger obliegt? Stüßt fich aber die Klage auf einen Darlehens 
ſchuldſchein, jo ift, Formgerechtigfeit desjelben vorausgefebt, dieſer 
Beweis vom Kläger erbracht, und Sache des Beklagten, ihn durch 
Gegenbeweis zu entkräften? — Gegenbeweis, nicht Einrede im tech- 
niſchen Sinne® troß des, in Erinnerung an die Gejtaltung des Ver— 
bältnifjes im claſſiſchen Rechte beibehaltenen, Namen? „exceptio non 
numeratae pecuniae“. Die viel verbreitete moderne XTheorie”, 
welche in jedem Schuldbefenntnijjfe ein abjtractes Schuldveriprechen, 


1 Vgl. über diejelbenamentlih Gneift 
d. formellen Berträge I. Abth, Sal- 
ius Novat. S. 314 ff, HuſchkeS. 94ff., 
udw. Goldſchmidt „Querellan.num. 
pec. u. d. Reichsgeſetzgeb.“ Ihrb. f. 
Dogm. XXIV ©. 33 3 über deren 
Bekaͤmpfung und Verdrängung in der 
gemeinrechtlichen Praxis und Particular- 
rechten Stobbe III ©. 293 f. Gru- 
hot XI ©. 719 ff, Stüd XII S. 168 ff. 
Soldfhmidtl. c. ©. 123 ff. 

2 Deſſen Inhalt nicht zutreffend wie- 
dergegeben bei Rizy Binstaren u. 
Wuchergeſ. S. 116 und Chorindty 
Bucher ©. 20. — Bel. au 8 183 


Wg. G. O. 

3 Krainz IIIS.208, Goldſchmidt 
l. ec. ©. 125. Inſoferne iſt es nicht 
ganz correct, heute noch immer dag er- 


wähnte Bat. v. 1. März 1787 als ge- 
jegliche Grundlage zu citieren, wie 3.8. 
Stubenraud II ©.346, Dr. J. Sch. 
ac Gruchot XI ©. 724, Sig. 53, 


4 Dies gilt auch für die Forderung 
von Binfen; f. oben ©.133. und 8 4 


5 Dr. %.©d.1.c., SIg. 630, 3763; 
Zeiller IIIS. 225, 266: Der Empfang 
der Baluta werde „vermuthet”. Über 
die eittel des Gegenbeweifes ſ. oben 


6 Vgl. Förfter-Eccius II ©. 285, 
unb über die Ähnlichkeit beider in dieſem 
Galle Canſtein Lehrb. II ©. 53 f. 

7 ©. aber den folgenden Abjah des 
Tertes. 
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in der Geltendmachung der nicht erhaltenen Baluta daher eine 
wahre Einrede (Anfechtung nad) den Grundfägen der condictio sine 
causa) findet, hat im öfterreichifchen Rechte fchon deshalb feinen 
Boden, weil die allgemeine Giltigfeit der abftracten Obligation für Bufes. 
das öfterreichifche Necht geleugnet werden muſs. 

Ein anderes ift es, daſs thatjächlich die Darlehenscauſa in 
Schuldicheinen nicht felten eine bloß fingierte ift.? Wo dies zu- 
trifft, - enticheidet gemäß 8 916 das in Wahrheit zugrunde liegende 
Verhältnis, und der Einwand des nicht zugezählten Darlehens? ijt 
daher bedeutungslos. Sollte freilich Tediglich ein abftractes Ver: 
ſprechen durch das Darlehen verkleidet fein, jo könnte das dem eben 
Gefagten zufolge fchwerlich gelten.” Wohl aber erjchiene der An- 
ſpruch begründet, wenn fi) etwa Novation,?! Anerfennung?? oder 
Abrechnung als wirkliche causa der Schuld erweifen jollte. Praktiſch 
wird die Sache folgendermaßen verlaufen:!? Gegen den auf den 
Darlehensfchuldfchein bafierten Klagsanſpruch führt der Geklagte den 
Gegenbeweis der nicht empfangenen Valuta; replicando aber thut 
der Kläger dar, daſs eben nicht ein Darlehen, fondern eine andere 
causa der Berpflichtung zugrunde liegt,!* etwa Anerfennung?? einer 
beitandenen Schuld — eine Berufung auf Simulation in der Ur- 
funde, welche auch gegenüber Notariatsacten zuläffig!® und auch durch 
8 887 nicht ausgejchloffen?? ift; diefer Begründung der Klage 





8 Larcher 1. c. ©. 25, Sig. 1010, 
1229, 1447. Das Pr. ꝰ. RL 1 
5 7142, 867 gedenkt des Falles auss 

rüdlich. ©. auch unten R. 11. 

Wie Goldſchmidt 1. c. ©. 120 
N. 1 mittheilt, nennt Xhering die exc. 
n. n. pec. geradezu die „Einrede des 
Scheindarlehens“. 

10° Vgl. den Buf ab. 

11 U. zw. „echte“ Fan Gegenſatze zur 
——— eines wirklichen Darlehens 
Durch Huldverwandlung” (oben 8 11), 
mo nicht das „Darlehen“ ‚ jondern höch⸗ 
ftend die „datio“, fingiert genannt 
werden könnte A\ oben 811N. 8); vgl. 
Windſcheid II 8 354 N. 2, Unger 
m Grünhut's Ztſchr. XV ©. 068 


1. Bal. Re It ©. 6, in Ende- 
mann’: Hdb. II ©. 490, Salpius 
Rov. u. Deleg. ©. 503. 

13 Sch Deeinag diefen Verlauf nicht 


io wre u finden, wie Bähr 
Krit. V EXık 6 9, 3885. 

14 —28 2 * I ©. 609, 
Unger Jahrb. f. Dogm. VIII ©. 208 f.., 
Demolombe Trait6 des contrats 
Tom. I No. 372, Stubenrauch U 
©. 347. N. 4. Dass darin feine unzu⸗ 
läffige Anderung des Klagegrundes liegt, 
ift in der Praxis anerfannt, Sig. 1010 
1161, 1255, 1447, 7544; vgl. —* 
Lehre v. d. Rovation ©. ON. 6 

15 Was aber nicht ohne weiteres in 
jedem Schuldicheine Tiegt; vgl. unten 
S. 170 f. Dass anberfeits 8 937 nicht 
enigegenftebt, ſ. Haſenöhrl I ©. 2% 


16 ©. die Erfenntniffe bet Manz 
8 916 N. 1; vgl. Lardher ©. 26. 

17 Sig . 6092 u. Manz 8887 0.3; 
vgl. Moltint Surift XVI ©. 213 f., 
Kitka ©. 8. 1856 Wr. 116 f, Lar- 
her ©. 28, Hajenöhrl I ©. 631. 
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fönnte nun allerdings der Schuldner noch eine wahre Einrede ent- 
gegenhalten, die Anfechtung durch condictio sine causa.'® 

b) Wie nun, wenn gegenüber einem Schuldichein (über ein wirf- 
liches Darlehen) der Geflagte behauptet, nicht Die ganze Baluta’® 
erhalten zu haben? Dass jeit $ 5 Gef. v. 14. Juni 1868 R. G. B. 62 
ein derartiger Einwand ausgefchloffen ſei, ift eine irrige Behauptung. 
Das Darlehen des öfterreichifchen Rechts ift auch heute noch ein 
Nealvertrag. Die Capitaljchuld ? Tann alfo nie größer fein, al3 der 
Betrag der wirklich gegebenen Valuta. Erjcheint in dem Schuld- 
Ichein eine kleinere Summe als „gegeben“, eine größere ald Rüd- 
zahlung bedungen, fo ift der Überfchufs allerdings nur eine Form 
von Binfen, die nah $ 5 eit. erlaubt ift, ein Einwand daher (von 
der Einrede des Wuchers abgefehen) nicht möglich. Erfcheint aber 
die ganze Summe ſchlechthin als „gegebene Valuta“, als „Darlehens— 
ſchuld“ oder ala „Capitalsſchuld“, fo fann der Schuldner durch den 
Gegenbeweis, nicht fo viel erhalten zu haben,?! dag Klagfundament 
(injoweit) entkräften,®? und den Kläger träfe nun (replicando) der 
Beweis, daſs troß jener Faſſung des Scheine® die Differenz nicht 
als Capital, jondern als Zinſenſchuld gemeint gewejen fei.*? 

Zufag. Die Frage nach der Geltung der abftracten Obligation * 
taucht jo oft in den verjchiedenften Zufammenhängen auf, daſs es nöthig 
ift, bei Gelegenheit den Standpunft diefer Blätter ihr gegenüber twenig- 
ſtens anzudeuten. — 1. Es handelt fi) zunächſt darum, ob es nad) 
öſterreichiſchem Obligationenrechte in der Macht des Parteiwillens ftebt, 
nach Belieben *° abftracte Verträge zu fchließen, d. i. Verträge, welche 


ihren unmittelbaren Zweck (causa) nicht zum Ausdrude bringen und 
deshalb eine in ihrer Eriftenz und Wirkung von diefer causa unabhängige 


18 Vgl. unten ©. 170. 

19 Die Behauptung, die Valuta auf 
andere Urt erhalten zu Haben, ift 
nad) den Ausführungen oben 88 10 u. 
11 irrelevant, vgl. Sig. 630; ebenfo 
die Einwendung eines ber Solidar⸗ 
ſchuldner, daſs er Feine Baluta empfangen 
habe, Sig. 53, 7107. 

20 Bol. oben 8 15, 1. 

21 Allerdings nicht durch die nd 
weiter „ebltanttierte Behauptung, „nicht 
die volle Darlehensſumme“ erhalten zu 
haben, Sig. 4309, 7544. 

322 Mit Unrecht wendet fich daher 

afenöhrl I ©. 281 N.58 gegen die 
tfcheidungen Sig. 4515, 4616 (be- 
denfliher Sig. 4518). Richtig Stu- 


benrtaud II ©. 347 N. 4 und ©. 327 
N. 1, gegen Kirchftetter zu 8 983. 

33 Es ift dasſelbe Verhältnis, wie 
das oben zu a Ausgeführte. Iſt Die 
Darlehenscaufa überhaupt eine fictive, 
fo verjchlägt natürlich auch der Ein⸗ 
wand nichts, daſs Schuldner weniger 
empfangen habe. 

24 Ziteraturangaben bei Wind— 
ſcheid 8318 N.* und Canſtein An 
erfennung u. Geftändnis ©. 1 ff. 

25 Denn daſs es gewiſſe Fälle ab«- 
ſtracter Obligationen gibt — aus Wechſel, 
kaufmänniſchen Verpflichtungsſcheinen, 
Inhaberpapieren — iſt auch nach öſterr. 
Recht nicht zu bezweiſeln; vgl. Dern- 
burg Pr. 3 II ©. 37. 
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und ftrenge Obligation?® erzeugen. Eine directe Antwort auf diefe Frage 
ertheilt da8 a. b. Gb. nicht. Die Berufung auf 8 861,2? immerhin das 
fcheinbarjte Argument für die Bejahung, genügt doch wohl nicht; denn 
$ 861 gibt den gejeglichen Begriff des Vertrages an, nicht aber die 
Erfordernifie feiner Giltigkeit.?? Uber auch das Schweigen des Gefehes *? 
beweist nicht für die allgemeine Buläffigfeit des abftracten Vertrages. 
Die „Loslöſung“ des Geſchäftes don feiner causa ift etwas durchaus 
Künftliches, ein Mittel der juristischen Technik, welches dem Verkehre durch 
das poſitive Necht erft gegeben werden muſs. Der Lebenszwed, welchem: 
der Vertrag dient — und jeder Vertrag dient einem ſolchen — ijt der 
Grund feiner Anerkennung im Recht? und die Richtfchnur für feine 


rechtlide Normierung. 


Wenngleich unfer Heutiges Necht die von ihm 


fanctionierten Verträge nicht tarativ aufzählt, und jeden Vertrag gelten 


läſst, der nicht verboten iſt; 


ob nicht etwa letzteres der Fall ift, ent- 


icheidet die causa des Vertrages”! und ebenfo, ob diefe oder jene Grund: 


fäge auf ihn zur Anwendung zu fommen haben. 


Der Abſchluſs eines 


„abitracten Vertrages“ bedeutet daher, daſs der rechtlichen Beurtbeilung, 
vor allem dem Nichter, die Frage gerade nach demjenigen abgejchnitten 
wird, wonach grundfählih das Ob und Wie der Geltung des Ge- 
ſchafis zu ermeſſen ift.?? Ein Geſetz mag unter gewiffen Vorausſetzungen 3° 
dies, ausdrüclich geitatten; allein in der PBroclamierung der „Vertrags- 
freiheit“, d.5.der Freigebung aller Geſchäftszwecke liegt dieſe Ermäch— 


26 Bol. oben 8 15 zuſeg Kar 
in Grünhut's Btichr. 1 
Barum Hruza.l. c. ©. "68 R * nur 
von abftracten „Verträgen“ reden will, 
ift nicht einzufehen; vgl. die Fälle in 
der vorigen Note. 

27 Bei Wefjely Ayemi N. F. IV 
©. 76 f., Hruza.l. c. ©. 79; die Be- 
tufung auf 8 901 ift verfeptt, da dieſe 
Stelle nicht von der causa in bem 
Bier interejfierenden Sinne ſpricht, ſon⸗ 
dern von weiteren fubjectiven Ab⸗ 
ten oder Motiven. Dagegen au 

<tropal in Grünhut's Ztſchr. 

. 412 ff. und Rrasnopolstt Krit. 
Bier. XXV ©. 30 ff. Eher ift diefe 
Argumentation am Plate gegenüber der 
Saffung des 8 782 ſaͤchſ. Gb.; vgl. 
Grützmann Xehrb. II 64 f. 

28 Sarauf tommt das Ge eb erft 
bei 8 865 (f. Marg. Rubr.) Nähme 
man 8 861 wörtlich, wie Hruza, ſo 
wären alle Verträge abſtracte! 

29 Darauf beruft fi für das preußiſche 
Recht Dernburg J. 

30 Vgl. oben ©. St, Stroball.c. 
©. 414. Vom naturredhtlihen Stand⸗ 
punkte aus erjcheint allerdings die Kraft 


des Bertrages als fchlechthin in Mi 


Willenseinigung gelegen, daher aud) 
der abftracte eritag let VE en 
vgl. Weſſely 1. c Klein- 


nüchtern Stier. f. öft. —2 1840 
Bd. ‚Auf jenem Stand⸗ 
—* ehr pr im Grunde auch die 
Argumentation Windſcheid's IIS.234 
N. 3, Unger's, rechtl. Natur d. In⸗ 
aber — * ©. 68 f. und Baͤhr's 

9, daſs dem von den „Kormen 
entfefletfen Willen feine geringere Kraft 
beimohnen“ könne als dem an die Form 
der römischen Stipulation gebundenen. 
AÄhnlich Grünhut Ztſchr. II S. 515 ff. 

31 Vgl. oben 149 f. 

32 Infoferne ift die (zunächſt auf 
die cautio indiscreta bezügliche) Be- 
rufung (bei Kleinwächter J. c. ©.56 ff., 
vgl. au Banftein 1. c. ©. 29, 46) 
auf die Nothwendigleit gehöriger Sub- 
ftantiierung der Klage allerdings ein 
Argument n und der Widerſpruch Hruza's 
l. c. 4 ff. nicht ganz begründet. 

33 Sr allem im SHandelöverfehre 
behufs Schaffung leicht negotiabler Ob⸗ 
ligationen beſteht das Bedurfnis, vgl. 
Gierke D. Entw. eines bgl. Gb. S. 226. 
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tigung zur Abſtrahierung vom Geſchäftszwecke noch nicht. Das 
Schweigen des a. b. Gb. muſs daher im Gegentheil ald Ablehnung des 
abitracten Vertrages gedeutet werden. Daſs im Sinne unferer Gejeh- 
gebung überdies gerade $1001°° als Ausdruck des Principes betrachtet 
werden muſs, daſs die Angabe der causa dekendi der Verpflichtung: 
erflärung weſentlich fei, ift bereit oben bemerkt.?° Gegen jeden Ber: 
ſuch, den abjtracten Vertrag in Ermangelung gefebliher Anhaltspunkte 
dur Begriffspeduction zu retten, ſprechen endlich — und dies ijt viel- 
leicht das entfcheidende®? — ſchwere praftiiche Bedenken. Behauptet 
man nämlih aus allgemeinen Gründen die Giltigkeit des abitracten 
Vertrages, fo muſs man das — lege non distinguente — für jede 
Form (8 883), insbeſondere auch für das mündliche Verfprechen.?® 
Da ſtößt man aber noch augenfälliger als bei fchriftlihem Schuldbelennt- 
niffe auf die Frage: war es wirklich der Wille der Parteien, jenes Ver⸗ 
ſprechen von der aus den vorausgegangenen Verhandlungen jedenfalls 
bervorleuchtenden causa unabhängig zu machen,?® und waren fie fich der 
Bedeutung diejer LZostrennung auch bewufst? Nur eine folenne Form 
- der Erflärung bietet in diefer Richtung Sicherheit; 9 eine ſolche Tann 
aber eben nur ein poſitives Geſetz ftatuieren, niemals theoretische Beweis⸗ 
führung. Aus all diefen Gründen thut die herrichende Lehre des öfter- 
reichifchen Rechts gut, dem abjtracten Vertrag feine Geltung zuzufprechen, *! 
wie dies wohl au die Anfiht der Spruchpraxis ift, welche freilich zu- 





34 „PBrivatbeliebung kann keinen form⸗ 
loſen Contract zum Formalcontract er⸗ 
höhen“: Brinz P. II ©. 140. Bgl. 
auch Leonhard Irrthum I ©. 248 

Fer Weſen u. Arten d. Verträge 


8 Ex Bol. noch unten S. 172 über 

ss Oben ©. 163, ost 820 N. 3 
a. €. zu vergleichen. ©. auch Klein- 
wädter l. c. ©. 59. 

37 Auch nad der anderen Seite 
möchte ih den bialektiichen Gründen 
aus ber Unfähigkeit deö Vertragswillens, 
fih in feine Elemente zu fpalten, 5.8. 
bei Salpius Novat. u. Deleg. ©. 505, 
Karlowa Rechtsgeſchäft S. 258 F., nicht 
allzuviel Gewicht beilegen. 

88 So confequent Hruzal. c. ©.70%., 
81. Praktiſch Töblich, aber — ohne ge- 
jeglichen Unbaltspunft — durchaus will- 
kürlich erjcheint die Beſchränkung auf 
den Woriftticen Vertrag bei Dernburg 
Pr. 38, man miüjdte denn 
mit Demolombe l. c. p. 346 behaup- 
ten, ein mündlicher Vertrag fönne gar 
nicht gedacht werden ohne den Ausdrud 
feiner causa, 


89 Ein Bedenken, das aber doch auch 
gegenüber dem riftligen Jertrage gilt, 
(vgl. Gierke 1. c. ©. 225 f). Auch 
da müflen es die Anhänger des ab- 
ftracten Geſchäfts ſchließlich auf den Be: 


weis abftellen, daſs wirklich „das Ver⸗ 


ſprechen als von feinem Grunde abge- 
1ö8te8 abgegeben” jei (2Bind| Heid II 
8 318 N. 3, Unger]. c.) — ein ge- 
wiſs oft mehr als gomiert er Beweis; 
ſ. bagegen auh D. Mot. Il ©. 689 und 
Huſchke ©. 142 N. 1. 

“0 ©. Brinz I ©.140, Salpius 

c. ©. 506, Saleiinger 3. Lehre v 

N SKormalcontr 8 10, Karloma l. c. 
© 256 f. Nidt bloß um Erleidh- 
terung der Trage durch gejegliche Prä- 
fumtion handelt es fih, wie Wind- 
Ichei dl. c., Bekker Krit. Vjſchr. IX 

. 273 f. wollen. 

41 So, außer den oben R. 27 (gegen 
Druge) Citierten, waindleri im Juriſt 
V 310 fi, Wehli ©. 8. 1867 
Nr. 22, Pavlicek im Prävnit 1868 
S. 93 fr. (eitiert bei Hruga l.c. ©. 73), 
gafenöpel! 8 27, Randa X. 81.1882 

.26f., Frankl Ztſchr. f. Notar. 1882 
Nr. 23, Krainz I $ 315. 
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meift nur die Beweiskraft der abjtracten Schuldverjchreibung (cautio 
indiscreta) erörtert,*? eine Frage, die nicht identifch ift, aber doch im 
engiten Zuſammenhange mit der Hier beiprochenen.“? — 2. Um da3 
Borjtehende in das rechte Licht zu ſetzen, muſs nun aber betont werden, 
daſs die Fälle, welche vielfach zu den abftracten obligatorischen Verträgen 
gezählt werden und eben deshalb wohl die Haupttriebfeder für die Ver— 
theidigung der letteren gebildet haben, nämlih Novation, Anerkennung 
und Abrechnung, in Wahrheit nicht abjtracter Natur find. Die No— 
vation, deren Verwandtſchaft mit der Bahlung Tängft hervorgehoben 
iſt,“ ift, wie diefe, ein Gefchäft, deſſen Zweck die Aufhebung einer be- 
ſtehenden Obligation bildet, Aufhebung ſtatt durch Erfüllung durch Neu- 
obligierung. In dem Neuerungdvertrage fommt die „causa novandi“ 
zum Ausdrude, er ift durch fie charakterifiert.*? Wenn, wie das in Rom 
durch stipulatio geſchah, heute 3.8. Durch Wechfelbegebung geichehen kann, die 
neue Obligation als eine abjtracte begründet ift, jo bewirkt dies die Form 
der legteren, nicht aber die Novation als folche. Vielmehr ift diefe eben 
die eausa, welche in der neuen Obligation nur nicht zum Ausdrucke ges 
langt.** Ahnliches gilt von der „Abrechnung“ und „Unerkennung“.*” 


42 Von einem „Drängen ber Judi⸗ 
catur” zur Anerfennung des abftracten 
Bertrages (jo Hruza l.c. ©. 73) tann 
jedenfalls nicht die Rede fein. In den 
ſchwankenden Enticheidungen bricht fich 
lediglich zögernd die Heute theoretiſch ala 
zichtig ertannte (f. Sanftein Lehrb. I 
©. 370 N Auffaflung Bahn, dafs es 
unrichtig ſei, der cautio indiscreta jede 
formelle Beweiskraft abzufprechen (auch 
für die Bunlte, die fie wirklich enthält), 
J. 3.8. Slg. 2011, 4X54, 10301. Wenn 
jedoch der oberfte Gerichtähof in neuerer 
Zeit entichieden dahin neigt, die Einlei- 
tung des Erecutivprocefies auf Grund 
indiscreter Urkunden zu verweigern 
(Sig. 4273, 4932, 4956, 5128, 7977, 
10768 und zuleßt 10777 = Spr. R. 
130; im Gegenfage zu den von Hruza 
1. c. angeführten älteren Fällen, dann 
Sie. 7277, 7669, 8682), jo liegt darin 
doc, gefagt, daſs eben durch ſolche, an 
ſich „glaubwürdige” Urkunden eine gil- 
tige Obligation nicht erwiejen, das ab- 
ftracte Schuldbelenntnis aljo nicht wirk⸗ 


fam fet (vgl. noch Slg. — inſoferne 


zeiht Hruza 1. c. ©. 76 N. 8 Hajen- 
öhrl I ©. 354 N. 86 mit Recht der 
Ssnconfequenz. 

43 Bol. Krainz IS. 155, D. Mot. 
U S. 690, Hruza J. c. S. 76 N. 6. — 
Mir ſcheint, man kann wohl, wie das 
franzöſiſche Recht (Demolombe |. c. 


p. 357) dem abftracten Vertrag die 
Geltung verfagen, und gleichwohl der 
cautio indiscreta nicht alle Beweiskraft 
abiprechen (vgl. vorige Note), aber man 
Tann legtere nicht für beweislos erflären, 
wenn man eritere für giltig erachtet. 
4 ©. Hajenöhr! II ©. 514 und 
die Citt. daf. N.13; dafs dieſe Gleich- 
ftelung nicht übertrieben werden darf, 
ß u ager Grünhut's Ztſchr. XV ©.557f. 


45 Das zeigt ſchon das Erfordernis 
des „animus novandi“, ſowie die Un- 
giltigfeit der Novation bei Ungiltigfeit 
der zu novierenden Yorderung. Mit 
gemilien Einjchräntungen Tann das im 

erte Gejagte heute als herrichende Lehre 
bezeichnet werden; ſ. Windſcheid I 
8 354 N. 2, druga lc. ©.837., Lot- 
mar Üb. causa ©. 80 f., Unger l.c. 
©. 555, Demolombe |. c. p. 334; 
anders, da er von der römiſchen Form 
der Novation durch stipulatio ausgeht, 
Bähr ]. c. ©. 170 f., aber auch Ha⸗ 
ſenöhrl J. c. ©. 521 fi. 

46 Unger Sahrb. f. Dogm. VIH 
S. 190 N.12, während er ſich jebt l. c. 
©. 555 weniger beutlich ausdrüdt. 

7 Daſs Bähr (l.c. 841) den Un- 
erfennungsvertrag ald abitracten be= 
zeichnet, rührt wohl daher, daſs er 
zu feiner Lehre überhaupt nur Dur 
Übertragung der Theorie der römifchen 
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stipulatio gelangt (vgl. Die Bemerkungen 
bei Wendt ©. 566). 
ihm viele areuere; ſ. 3.8 D 
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Nähere Ausführung muſs ſpäterer Stelle vorbehalten werden.““ Hier 
ſei nur auf eines hingewieſen. Schon die Thatſache, daſs die Sprache 
des Rechtslebens jene Namen für gewiſſe — im Geſetze nicht beſonders 
geregelte — Obligierungsacte beſitzt, zeigt, daſs hier eine dem Bewuſst⸗ 
ſein der Betheiligten klare, eigenartige causa, kein abſtractes Verſprechen 
vorliegt.“ Und deshalb iſt auch für das öſterreichiſche Recht die Anz, 
erfennung und Abrechnung ein giltiger Rechtsgrund der Obligierung. 
Die Sonderung diefer Fälle von den wirklich abftracten Vertragsver⸗ 
hältnifjen ift num nicht nur theoretifch, fondern auch praftifch bedeutjam. 
Es iſt deutlich, das die eben erwähnten Zwecke, der Sicherung, Anerfen: 
nung, Verrechnung von Schulden, gerade fo wie der Zweck der Erfüllung, 5° 
zu den „causae praeteritae“ gehören. Die Berufung auf das Ermangeln 
diejer causa, bezw. die Anfechtung der auf Grund derjelben gegebenen 
Bufage, kann daher nur nach Art der condictio indebiti erfolgen, d. i. 
unter Nachweis eine® Irrthums auf Seite des Anfechtenden (8 1431). 51 
Gegenüber einer abjtracten Verpflichtung, deren causa ebenjo gut eine 
zufünftige fein Tann, ift die Unfechtung an diefe Vorausſetzung nicht ge— 
bunden, fondern folgt fie den Grundfäßen der condictio sine causa oder 
ob causam.5? — 3. Ein abjtractes Schuldverfprechen ſoll nun nach der 
Lehre, welche durch Bähr's epochemachende Schrift begründet ift, in 
jedem Schuldfcheine, insbef. Darlehensfchuldfcheine enthalten fein.”® 


bezuglos abgegeben iſt; vgl. Sig. 2905, 
Gihmohl Iolgen 3283, 3544, 5128, 6292, 9840, 11407, 

ernburg ©. 9. 1889 Nr. b; |. au) Weifely 
38, Gründutl. 6513, Le 66 f. 


auch —8 Dar II ©. 691. 

48 Als Vertreter der Anficht, daſs 
die Anerfennung ein Eaufalvertrag, nicht 
abftractes Verſprechen ift, feien zortaufig 

enannt Bruns Ztſchr. f. 

118 ff, Salpius 1. c. ©. 502, 
Unger Ihrb. f. Dogm. VIII ©. 188 ff., 
Karlowa Nedtsgeihäft ©. 262 f., 
Hajenöhrl II ©. 297 f. (allerdings un- 
Har vermöge feiner Auffaffung von der 
causa debendi I 8 27). gl. auch bie 
folgende Note. 

49 Dies troß der ironiſchen Bemer- 
tung Bähr's, daſs die „Anerkennung“ 
im Schuldichein wohl ein „Bauberwort” 
gi (pn Haſenshrl IL ©. 298 N. 

zei n bloßer Name, wie Darleihen, 
Kauf“, wobei gerade der letztere Zu⸗ 
ſatz deutlih für Die im Texte gegebene 
Auffaſſung ſpricht). Die Pragis legt 
daher mit Grund (nicht bloß, „um ſich 
in helfen”, wie Grünhut l.c. ©. 514 

114 fagt) Gewicht darauf, ob das 
Schulbbelenntnis „in Anerkennung” oder 
„Ausgleichung” einer Schuld oder völlig 


. ©. 
50 „In der Scäuldanerfennung liegt 
nad) der Ubficht der Parteien ein Sur- 
rogat der Erfüllung“ GGrünhut l. c. 
©. 518) — natürlich nicht, als ob Die 
alte Obligation (wie durch Novation) 
getilgt fein follte, jondern in dem Sinn 
einer Hinausfchiebung der effectiven 


Zahlun 

Bat. Salpius F S. 501, 
Solbihmibt l.c. ©. 6 ‚ Bind- 
ſcheid II ©. 5889 N. 8 ande Hajen- 
öhrl II ©. 295). 

52 Von Bähr's Standpunfte ift es 
deshalb nicht confequent, überall nur 
ondhetie le anaulef] en. 

68 hr 1. c. 255 ff., Krit. 
Viſchr. Ik ©. 385 — 8 ſpricht 
B. von einem im Schuldſchein —*2* 
Anerkennungsvertrag, allein dieſer iſt 
ihm eben abſtracter Natur), Regels—⸗ 
ber er in Endemann’s Hdb. ©. 

88. Goldſchmidt l. c. ©. 128 u. 
6 111. 2, Erner Grünhut’3 Ztiſchr 
©. 235 u. a; Sächſ. Gb. 81398. 
Huldigt man diefer Anficht, dann läſst 


©. 148, der alten querela non num. Bilchr. 
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Letzterem gegenüber ſei daher die Einwendung der nicht empfangenen 
Valuta eine wahre exceptio, gerade wie gegenüber der Darlehens-stipu- 
latio des claffifchen Nechts.* Wollte nun auch) die allgemeine Giltigkeit 
abftracter Verpflichtung zugegeben tverden, in diefem einen Punkte geht 
Bähr gewiſs zu weit. Hatte die ältere Schule unrecht, jedes Schuld- 
befenntnis bloß ald Beweismittel zu betrachten, fo darf doch auch nicht 
umgefehrt überjehen merden, daſs in zahllofen Fällen ein Schuldfchein 
in gar feiner anderen Abſicht ausgefertigt wird, als der, dem Gläubiger 
eine Beweisſicherung zu jchaffen.® Vollends der Schuldfchein „über 
ein Darlehen”, d.i. eine Realobligation, trägt prima facie das Gepräge 
der Beurkundung eines außer ihm Tiegenden realen Vorganges (des 
Empfanges der Baluta) an fih. Deshalb müfste immer erft, vom 
Gläubiger, bewieſen werden, daſs gleichwohl die Abſicht war, eine ab- 
ftracte Verpflichtung zum Ausdrud zu bringen. Das Geſagte muſs 
aber auch gelten, wenn man nicht ein abjtractes Schuldbekenntnis, fondern 
eine Shuldanerfennung in dem oben zu 2 beiprochenen Sinne in dem 
Schuldſcheine jucht.°” Gerade für die Anerkennung wählt man im Leben, 
viel mehr ala zum Zwecke wirklich abftracter Obligierung,“s die „Noth- 
füge“ ®° des fictiven Darlehensbelenntnifjes, und man thut e8, um ficher 
zu fein, daj8 das Bekenntnis nicht als bloßes Beweismittel werde be- 
urtheilt werden. Allein, auch hier wäre es voreilig, jeden Schuldfchein 
von vornherein als ſolche unter einer Fiction verjtedte Dispofitiverflä- 
zung aufzufaſſen. Zunächſt ift die Urkunde fo zu nehmen, mie fie fich 
gibt, ala Beweis über die Zuzählung des Darlehens. Diefer Beweis 
fann durch Gegenbeweis der nicht empfangenen Baluta entkräftet werden. 
Dann mag der Gläubiger darthun, daſs die Darlehenscauja fimultert, 
die wahre causa Schuldanerfennung (Abrechnung, Novation) fei.° Ge— 
Iingt ihm diefer Nachweis, jo muſs die Obligation gelten und kann nur 
nad den Regeln der condictio indebiti vom Schuldner angefochten 
ſich in der That auch, mit Huſchke 


legt; gerade bagegen aber Bähr Rrit. 
KR XXX © 


05 ff. und Koch Geld 


pec. das Wort reden. 
54 Gai. IV, 116, vgl. Goldſchmidt 
16 ©. 37 ff., 62 f., Hufchte ©. 101 f., 


6122, Bruns 
. ©. 200 ff., 
9* n. 7, Buhl 


55 Bangerow III 
lc. ©. 94 ungen 
Bei, c. S. 90f. N 


eitr. z. Lehre v. Binertennungduertr ‘ 


©. Alf., Haſenöhrl II ©. 296 f., 
nee H ©. 284 * Pr. 
R. 1, 11 
56 So nabrndlich Dernburg Pr. 
R. II ©. 509, Windſcheid I ©. 435 
(gl. ©. 50 N. 1). Deshalb bürfte 
es nicht ag U Iein, wenn der D. 
Entm. ( 688) im 
Zweifel —*5*— nur dem inbiscreten 
Schuldſcheine dispofitive Bedeutung bei- 


u. Wertpap. ẽ— 

57 Welche alſo nad obigem auch 
für das dfterr. Recht als felbftändige 
Berpflihtung in Vetracht ME me. 

568 Larcher 1. c. ©. 2. 

59 Regeläberger 1. c. ©. 4% 
N.30, S. 485. Wie alt übrigens biejer 
Behelf ift, zeigen die Interefjanten Docu- 
mente, welche jebt 2. Goldſchmidt 
Ztſchr. d. Sav. Stift. X ©. 366 f. an⸗ 
führt; |. ferner Mittels in Grünhut’3 
Beicht. XVO ©. 5 

6 Auch —8B Ztſchr. f. 
Handelsr. XXIII ©. 308 betont, dafs 
nicht in jeder fimulierten Darlehens- 
erflärung ein abftracter Berpflichtungs- 
wille Tiegt. 
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werden.! Auch die Praxis unferer Gerichte folgt in richtigem. Gefühle 
diefer Auffaffung. Freilich) wählt fie zur Rechtfertigung melft den Um- 
weg, die dur den Echuldichein anerkannte Schuld ald durch Novation 
in ein Darlehen verwandelt zu bezeichnen.” So wenig nöthig, oder 
auch nur correct, dies ift,*® fo muſs doch zugegeben werden, daſs es im 
Geiſte des a. b. ©b. gefchieht.** Faſst dieſes doch auch den Vergleich 
($ 1380), den näcdhiten Verwandten des Anerfennungsvertrages®® als 
Novation auf. Eben mit Rüdficht darauf darf aber ſchließlich gegen 
die Übertragung der Bähr’schen Theorie in das öfterreichifche Recht 
geradezu auf 81379 Hingemwiefen werden, welcher die „Wusftellung eines 
neuen Schuldjcheines oder einer anderen dahin gehörigen Urkunde“ von 
den Fällen der Novation ausſchließt. 


. VO. - 
Barlehens-Borverträge.' 
6 22. 


Suffrian, D. pactum de mutuo dando (1866); Grudot XII S. 664—670; 
Dernburg Pr. R. II 8 178; Kohler Darlehen und Vorvertrag, Geſ. Abhandl. ©. 44 ff. 


Nachdem bereit3 oben ($ 4, I.) das Verhältnis des Darleheng- 
vertrages zu dem Borvertrage über ein Darlehen? erörtert und 
wichtige Folgerungen daraus angegeben find, ift nun noch Einzelnes 


näher zu bejprechen: 


1. &3 können Ddreierlei Arten von Darlehensvorverträgen? 
(pacta de mutuando, de contrahendo mutuo) gedacht werden: 


61 ©. oben bei N. 51. Daſs von 
da nun praktiſch nur ein Schritt ift 
zum wirklich abftracten Schuldbelennt- 
niffe, da ja eine fingierte Abrechnung 
oder Anerfennung als causa in den 
Schuldſchein ebenjo gut aufgenommen 
werden fann, wie ein fingierted Dar- 
lehen, mujd allerdings zugegeben werben. 
Allein die Möglichkeit dieſes 
weges des Lebens“ ift fein Argument 
für die Lehre de lege lata; vor allem 
aber müffen die Parteien, wo ſie dieſe 
künſtliche Ordnung des Verhältniſſes 
wählen, ſich über Vorhandenſein und 
Tragweite ihrer Abſicht klar geworden 
ſein, und damit iſt dem praktiſchen 
Poſtulate Genüge gethan, auf welches 
oben S. 168 das entſcheidende Gewicht 


gelegt tmurbe. 
etwa Sltg. 1255, 1447, 


62 Wal 
3621, 57 ; einfacher Ste. 1161, 4309. 


„Schleich⸗ 


63 Larcher J. c. ©. 27f. 

64 Deshalb ſtellen wohl auch die 
Herausgeber von Stubenraud II ©. 
737. die Anerfennun ng, 8 1379. Die 
Entfcheidung SIg. 9840 bezeichnet die 
Unerfennung geradezu F „obation, 
aber au) Hruza l. c. ©. 8 

65 al Riſch —5 © Yes, 
Anger L c. ©. 196, Bangerow HI 
. 515, Hafenöhrl II ©. 292. 


1 Bu dem Eamen vgl. Thöl Han- 
belör. II 8 246 
2 Eine Berpflichtung zur Gemäh- 
rung eine® Darlehens Tönnte übrigens 
auch durch lebiritige Verfugung be⸗ 
gründet ſein; Thöl 1. c. ©. 186, 
Grudot ©. 669, cf. L. 108 8 15 D. 
de leg: I, L. 11816 D. de leg. III. 


5. 5 Sr € A Ziſcht. f. ſchweiz. R. 
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a) Ein pactum de mutuo dando, dur welches nur ber 
Creditgeber (Gläubiger) fich zum Abſchluſs des Vertrages (zur Hin- 
gabe de Darlehens) verpflichtet; 

b) ein pactum de mutuo accipiendo, durch welches nur der 
Creditnehmer (Schuldner) fih (zur Annahme des Darlehens) ver- 
pflichtet, und 

c) ein zweijeitig verbindliches pactum, durch welches der 
eine zur Hingabe und zugleich der andere zur Annahme de Dar- 
lehens verpflichtet wird. 

In welhem Sinne der Vorvertrag gemeint jei, ift Auslegung3- 
frage.* Die zu b und c erwähnten Arten kommen natürlich nur 
vor mit Bezug auf ein verzingliches Darlehen, da es jonft an jedem 
(Bermögens-) Intereſſe an dem Zuftandefommen des Darlehens auf 
Seite des Creditgebers fehlt.” Überdies hat jeder Darlehensvorver- 
trag aud) nur Sinn und Wert, wenn er eine Beitimmung über die 
Dauer des Darlehens enthält.® 

2. Die geſetzlich vorgeſchriebene Form des Notariatsactes, von 
deren Beobachtung die Giltigfeit des Darlehensvertrages zwiſchen 
Ehegatten? abhängt, ift auch Vorausſetzung der Giltigfeit jeder Art 
von Darlehensvorverträgen zwilchen Ehegatten? Bon dieſem Falle 
abgejehen können fie in beliebiger Form. vereinbart werden, fomit 
namentlich auch durch ftillichweigende Willenzerflärung Mit Rüd- 


ficht hierauf wirft fich eine weitere Frage auf: 


4 Die ältere Schule dachte ftet3 nur 
an den ad a genannten Yall, |. nur 
Glück XI ©. 1f. und auch $ 983 
a. b. &b. Ebenjo unrichtig ift es ander- 
feit3, jeden Vorvertrag als zweiſeitig 
verbindlichen zu behandeln, wie ſächſ. 
&b. 88 1068 f. und SIg. 523 (©. 2. 
1862 Nr. 131); dagegen Unger revid. 
Entw. ©. 91, oalenögrl ©. 616 
* * l. Göppert Krit. Viſchr. XIV 


s Oder aber es führt dies Intereſſe 
um depositum irregulare; ſ. Eiſele 
. c. ©. 26, 29, Grudot ©. 667. 

6 Sonit kann die Erfüllung durch 
fofortige Rüdforderung reip. Rüdzahlung 
zu nichte gemacht werben, wie fchon 
Savigny Obl. R. II ©. 246 N. 1 
bemerkt bat; vgl. Unger l. c. ©. 91. 

7 ©. oben 8 12. 

8 Man ift heute Darüber einig, daſs es 
von dem Bgde der für einen Vertrag 


vorgefchriebenen Form abhängt, ob aud) 
der Borvertrag ohne diejelbe unverbind- 
lich ift, |. Regelsberger civilr. Er- 
örter. ©. 139 ff, Degentolb Begriff 
d. Vorvertr. ©. 32 ff., Windfcheid U 
©. 202f. Das Gef. dv. 25. Juli 1871 
will nun nicht bloß den Schuldner 
gegen leichtfertiges Eingehen der Obli- 
gation fchügen, fondern aus — wirks 
lichen oder vermeintlichen — Rückſichten 
der publica utilitas (j. oben ©. 89) 
das Buftandefommen von Darlehend- 
verträgen zwiſchen Ehegatten ohne instru- 
mentum publicum verhindern, deshalb 
muf3 auch das einfeitige pactum de 
mutuo dando an dieſe Korm gebunden 
fein; fo auch Geller ©. 31. 1 ©.148, 
während Arndts Krit. Viſchr. V ©. 
166 f. gerade in ſolchen Fällen die 
Form für nicht erforderlich zu halten 
ſcheint. 
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3. Das Darlehen kommt durd) „res“ und „consensus“ zujtande, 
durch die Hingabe der Valuta in Verbindung mit vorheriger oder 
gleichzeitiger Einigung der Willen über dieje Hingabe. 
Mußſs nun etwa diefe Willenseinigung, welche in einem Rechtsſyſteme, 
das an der Realvertragstheorie fefthält, den Darlehensvertrag für 
ſich allein nicht perfect macht, nicht ſtets mindeſtens als Vorvertrag 
über das Darlehen gelten?? Die Frage muſs verneint werden;!? 
denn jener Confens hat einen anderen Inhalt ala der über ein 
pactum de contrahendo. Erfterer betrifft den Zwed einer reellen 
Leiftung (die causa credendi),!! legterer die Verpflichtung zu einer 
Reiftung, erjterer ift consensus de praesenti, leßterer consensus de 
futuro, wie das aus 8 936 vollfommen Kar wird, welcher zu den 
Begriffsmerkmalen des Vorvertrages die ausdrüdliche Bezeichnung 
des fünftigen Zeitpunftes der VBollziehung zählt. 

Insbeſondere liegt alfo auch in der Ausfertigung, bezw. in der 
Übergabe und Übernahme eines Darlehensjchuldfcheines als 
folcher Tein Darlehenzvorvertrag.? Weder ift nunmehr der Aus- 
fteller der Urkunde zur Annahme der Darlehendvaluta verpflichtet?? 
(wie oben zu b), noch kann der Empfänger des Scheines auf Grund 
deifen auf Ausfolgung der Baluta belangt werden (wie oben zu a), 
vielmehr kann bei verweigerter Auszahlung nur der grundlos in 
feinen Händen befindliche Schuldfchein zurücgefordert werden.!* 

4. Was die Wirkung des Darlehensvorvertrages betrifft, jo 
beiteht 

a) deſſen Erfüllung in dem Abichluffe des Darlehens, und 


9 So Thöll. c. ©. 191. Gerade Valuta: L. 30 D. deR. C. 12, 1, L. 


die Faſſung des 8 983 könnte zu dieſer 
Annahme verleiten; gleichwohl märe 
diefelbe im Widerjpruche mit den wirk⸗ 
fihen Borgange bei Hingabe eines Dar- 
lehens, wie jchon oben $ 4 N. 6 und 8 
bemerft if. Vgl. darüber noch die 
treffenden Säße bei Brinz Krit. Blätt. 

.33 und Kohler ©. 59. 

10 Die Sache wird wichtig, auch bei 
unmittelbarer Verbindung der thatjäch- 
lichen Hingabe und des Conſenſes, falls 
eritere au3 irgend welchem Grunde wir- 
fungslos wäre (etwa faliches Geld ge- 
geben; vgl. Thöl J. c.). 

11 gl. oben 8 4 bei NR. 26 u. 46. 

12 So wenig wie in ber römiſchen 
Darlehensftipulation vor empfangener 


4 D. quae res p. 20, 3; vgl. zu den 
Stellen Huſchke ©. 26, Endemann 
Ztſchr. f. H. RIVGS. 198 N. 8, Regels⸗ 
berger l. c. ©. 130 und oben 8 4 


18 Wie auf Grund Pr. 2. R.L 11 
8 658 für das preußifche Recht behaup⸗ 
tet werden muſs; ſ. Dernburg Br. 
R. I ©.512 N. 6, bagenen aber För⸗ 
fter-Ecctus I ©. 282 N. 32. 

14 Dernburgl.c.R.3.— Hätte der 
Schuldner ſchon einen Theil der Zinſen 
geaahtt fo könnten diefe nur durch con- 

ictio indebiti zurüdgefordert werben; 
jo volllommen richtig alle drei Inſtanzen 
in Sig. 4518. 
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zu diefer gehört die Übergabe! der Darlehensvaluta. Die letztere 
erfolgt alfo nicht solvendi causa, fondern credendi causa,!® nicht 
zur Löfung, fondern zur Begründung einer Obligation,!? wenngleid) 
diefe Obligationsbegründung ihrerfeits in Erfüllung einer Verpflich- 
tung geſchieht. Die Hingabe des Darlehenzgeldes ijt eine „Zuzäh— 
lung“, aber feine „Zahlung“, und umgefehrt das, was hier zur Ein- 
löfung der Zufage, alfo ala „Bahlung‘: geleiftet wird, ift nicht die 
zugezählte Valuta, fondern der Vertragsabſchluſs.s Das zeigt fich 
praftifch in mehrfacher Richtung. Für die Zuzählung der Valuta 
fommen infolge des Geſagten nicht die die Währung betreffenden 
Normen für die Zahlung von „Geldſchulden“ zur Anwendung; '? 
denn aus dem pactum de mutuo dando gejchuldet ift nicht Gelb, 
fondern der Abſchluſs eines Darlehensvertrages; aus demjelben 
Grunde auch nit die Grundfäge über den Erfüllungsort, wie 
bei Zahlung von Geldichulden: der Creditgeber braucht die Dar- 
lehensvaluta (im Zweifel) nicht zu dem Entlehner zu bringen, fondern 
diefer hat fie bei jenem zu holen.” Bei verzögerter Annahme der 
Baluta endlich kann nicht gerichtliche Hinterlegung zur Xiberierung 
des Creditgebers dienen; denn der Gegenstand feiner Schuld ift nicht 
die Übergabe, fondern der Confens über ein Darlehen, welcher als 
zweifeitiger Act durch Depofition nie erfegt werden fann.” Auch 
wenn ein pactum de mutuo accipiendo vorlag, wird das Darlehen 
jomit durch Hinterlegung der Valuta nicht perfect, und erwächst dem 
Sreditgeber durch diejelbe noch nicht der Unfpruch auf die vertrags- 
gemäße Berzinfung. Nur ein Schadenerfaganjprud fann für den 


15 Im Folgenden ift nur von dem 20 Ddernburs 1. c. N. 4, Kohler 
einfachften Falle der reellen Balutazu- 5. 46 f. 

sählung die Rede. 21 Auch bei auf Eigentyumdüber- 

Bl. oben ©. 37 f abe gerichteter Obligatton bewirft nad 

17 Aljo das Gegen zu den von 8 1495 die gerichtliche Dinterlegung zwar 





Gai. UI, 91 durch den Gegenjaß „ con- 
trahere— distrahere negotium* charat⸗ 
teriſierten Falle. Das richtige Verhält⸗ 
nis ift — wenngleich unter Bedenfen — 
auh von Julian erkannt in L. 20 D. 
de R. C. 12, 1; vgl. dazu Suffrian 
©. 10 ff. 

18 In der Sprache des claſſiſchen 
Rechts: Der Anſpruch geht nicht auf 
„certa pecunia“ (dare), ſondern auf ein 
Incertum (facere): L. 68 D. de V. 0.45, 

vgl. Huſchke S. 26, v. d. Pfordten 
oe II ©. 243. und unten R. 26. 
19 Vgl. oben 8 17 N. 6. 


Liberierung des Schuld ne aber nicht 
Cigentgumsäbergang (. Schey Mora 
cred. ©. 45 N. 1). Wollte Man alſo 
in unſerem Falle auch ſagen, der Credit⸗ 
geber habe durch Depoſition der Valuta 
ſeiner Pflicht Genüge gethan: Die Dar- 
lehensforderung entſteht erſt durch 
die perfecte datio, den Übergang des 
Capitals in das Vermögen des Ent- 
lehners, in dieſer Richtung iſt alſo die 
Hinterlegung wirkungslos. Daſs dies 
ſich anders geſtaltet, wenn das Darlehen 
nu „Sonfenfunteontne gilt, ſ. oben 
e 
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Darleiher begründet fein, und der Schadenerjat wird nicht immer . 
gerade in Vergütung der bedungenen Zinjen beftehen,*? ebenfowenig 
aber in den gefetlichen (Verzugs-) Zinjen; denn was in ſolchem 
Falle der Schuldner verzögert, ift nicht die „bedungene Zahlung des 
ſchuldigen Capital” (8 1333), fondern die Annahme eines Capitals 
und die Einwilligung zum Darlehensvertrage. 

b) Bei einfeitig verpflichtendem Vorvertrage hängt e8 vom Be- 
lieben des Berechtigten ab, ob er feinen Anſpruch auf Abjchlufg 
des Darlehensgefchäftes geltend machen will oder nidt. Er fann 
daher auch — ſoferne das für den Gegner nicht eine größere Lei— 
ftung involviert — Sofort ftatt auf Vollzug des Vertrages auf 
Schadenerſatz Hagen.” Cr kann aber auch, und bei zweileitig ver- 
bindlihem Vorvertrage muf3 er, in erfter Linie die Klage auf 
Erfüllung des pactum, d. i. auf Abſchluſs des Darlehensvertrages 
richten, wenngleich die Execution auch in diefem Yale thatjächlich 


zumeift auf die Hereinbringung des Schadenerjahes führen mwird.?® 


22 Bol. Eifele l. c. ©. 34. Nicht 
unpraltiih wäre allerdings für den 
Zweifelsfall eine gefebliche Regel über 
die Höbe dieſes fonft oft ſchwer erweis⸗ 
lichen Erjates, wie Pr. 2. R. 1 11 
8 660 — oder Vereinbarung einer Con- 
ventionalitrafe, wie ſchon Zeiller II 
©. 150 räth. 

23 Auf das pactum de contrahendo 
mit feiner gejeglichen clausula rebus sic 
stantibus ($ 936) fann feiner Natur 
nach der ſonſt maßgebende Cab des 
8 919 nicht angewendet werden — vgl. 
oben $ 4 N. 13; ausdrücklich jo Pr. 
L. R. J, 11 8 655. — Gegen Suffrian 
©. 5 |. oben 8A N. 50. 

24 Da feinem Erſatzanſpruche zu- 
nächſt excipiendo der Anſpruch des 
Gegnerd auf Abſchluſs des Contracts 
entgegengehalten würde, von welchem 
dann erſt die Frage entſtände, ob er 
nicht nad) 8 936 erloſchen ſei. 

25 Vgl. Elg. 5806. Zeiller II 
©. 150. „Die entgegengejeßte Anſicht, 
daſs nur Entjchädigung verlangt werden 
könne (fo Regelsbergerl.c.©.130f.), 
hängt mit dem Irrthume zujammen, 
als ob (nach claſſiſchem Rechte, bet allen 
oblıgationesquae in faciendo consistunt 
grundfäglid nur... die Entſchädigung 
ih” in obligatione befinde:" Bed- 
mann ®. Kauf I ©. 271f.; vgl. auch 


Degenfolb 1. c. ©. 40 f., Kohler 
©.52 ff. Nur das kann die Frage jein, 
wie fi die Erecution jenes Yntpruche 
reſp. Urtheils auf Abſchluſs des Con⸗ 
tractes geftalte; vgl. Endemann Han- 
delör. $ 90 N. 12. Auch in dieſer Be- 
ziehung ift es aber zu viel behauptet, 
daſs der Anſpruch im Erecutionsftadium 
jedenfall3 nur zur Liquidierung des 
Intereſſe führe 1 Göppert 1. c. 
©. 412 f.); anderjeitö bleibt zu unter- 
juchen, ob die einfache Bollftredung durch 
Supplierung des Confenjes ſeitens des 
Richters (R. C. Pr. O. 8 779) auch für 
die Perfection des Realcontractes aus⸗ 
reihe, wie für den Confenfualvertrag 
(fo weit ift die Unterfcheidung bei Ne- 
gelsberger J. c. nicht fo unberechtigt, 
wie Kohler.©. 57 meint). Ob und 
tie fich auch die „res“ für den Realcon- 
tract direct vollftreden laffe, ift eine Frage 
des pofitiven Proceſsrechts (ſ. folgende 
Note) und Regeläberger’s Behaup- 
tung, daſs eine Erecution in Ddiefer 
Richtung principiell unthunlich A ift 
mit Recht von Kohler ©.57f., Wind- 
ſcheid II 8 370 N. 18, Geller C. Bl. 
I ©. 149 f. zurückgewieſen. Mindeſtens 
ungenau iſt Haſenöhrl I©.617 2.3. 

35 Für die Frage der Vollftredung 
des Anſpruchs auf Erfüllung des Dar- 
lehendvorvertrages ift zu beachten: Die 


8 22. Darlehend-Vorverträge. 177. 


5. Der Erediteröffnungsvertrag?? (der „offene Credit”) 
it fein pactum de mutuando.® Nicht nur verpflichtet fich der 
Greditgeber hier zur Creditierung in jeder Form und nicht gerade 
bloß zur Gewährung von Darlehen,?? fondern es Tiegt überhaupt 
fein pactum de contrahendo vor. Denn ſchon die „Eröffnung“ 
des Credits wird im Gefchäftsleben als eine wirtjchaftliche Leiftung 
eigener Art aufgefajst,®® die Erklärungen darüber bilden aljo felbit 
ſchon einen durch diefe causa charakteriſierten Vertrag sui generis,?! 
nicht bloß die Vorbereitung eines foldyen?? Bon Anwendung der 
pofitiven Normen des 8 936 muj8 deshalb hier völlig abgefehen 


werden.?® 


Zuzahlung reip. Annahme der Darlehens⸗ 
valuta iſt fein „dare“ (f. oben S. 175), 

welches direct (manwmilitari) im Sinne 
83 305, 07 a. G. O. erequiert werden 
fönnte; vielmehr bildet fie mit dem Dar- 
Iefensconienfe ein Ganzes, eine Leiftung 
aljo, die nur als „factum praestandum“ 

(oben N. 18) bezeichnet werden Tann, 
u. zw. al3 ein factum, welches „von 
einem dritten zuftande gebracht werden 
fann” (8 309 a. ©. D.). Der Kläger 
ſucht daher Credit bei einem dritten bezw. 
legt jein Capital bei einem dritten an, 
und liquidiert feinen Schaden gegen den 
zum Geben oder Nehmen des Credits 
verpflichtet gewejenen Gegner. Inſoferne 
nun trifft es praktiſch zu, dafs die Ere- 
eution nur zu Schadenerfag führe (I. 
vorige Note). Andirecter Zwang kann 
für dieſe Fälle nach unjerem Rechte nicht 
plaßgreifen.. Wohl aber tritt Diefer 
ein (Geldftrafen, PBerfonalarreft nad 
8 310 a. ©. D.), wenn etiwa die Dar- 
lehendvaluta fchon gegeben und genom- 
men, und nur die Vollziehung der Form 
des Darlehenscontracted — das verab- 
rebete Schriftitüd, der Rotariatdact — noch 
ausftändig wäre; denn dies „factum“ 

fäjst fich weder durch den Richter jup- 
plieren, noch durch „einen dritten zu- 
Rande bringen”. ©. aber die Ent- 
fcheidung ©. 3. 1888 Nr. 22. 

27 Er gehört wejentlich dem Gebiete 
des Handelsrechts an, meshalb Hier nicht 
näher auf ihn einzugeben iſt; gr 
Grünhut in Endemann’s HB. 
©. 930 ff. 

28 Wie früher zumeift angenommen 
war, vgl. Seuffert Arch. IV, 32, XII, 

7, Fiſcher ©. 412, Regelsberger 


v. Schey, Obligationdverhältnifie. I. 





l. c. ©. 132 (bedenklich u die Aus⸗ 
drucksweiſe bei Wendt ©. 495); da— 
egen Endemann Hanbdelgr. 8 143 


29 Dernburg Br. R a ©. 513, 
Grünput * * 931, Be i 

30 Vg n emann tſchr. 

R. IV S. 186 ff. ⸗ 

31 Eine rechtiche Anerlennung 
der Creditgewaͤhrung als eigenen „Titels 
kann man in 814 Grdb. Geſ. finden. 

82 Die causa des Crediteroffnungs⸗ 
vertrags iſt eine andere als die der 
einzelnen auf Grund desſelben einge— 
gem enen Geichäfte — GrünhbutlL c. 

34. Bur Binjenzahlung kann da⸗ 
ber. da die infolge des Credits zu 
gebenden Darlehen hier, wie ſonſt, Real- 
verträge bleiben, der Creditnehmer nur 
verpflichtet fein, ſoweit er wirklich Vor⸗ 
ſchüſſe empfangen Hat. Allein die für 
die Creditgewährung als Gegenleiftung 
bedungene Proviſion (welche häufig in 
der Form von Binfen bis zu einer ge- 
wiſſen Höhe ap Grebits „aebungen wird, 
Grünhut l. c. ©. Dernburg Ä 
l. e.) muf8, wie bei dern ſynallagma⸗ 
tiſchen Vertrage entrichtet werden, auch 
wenn die Gegenleiſtung nicht in Anſpruch 
genommen wird. 

39 ggleiq die eine der Clauſeln 
des 8 936 von der Praxis mit Recht 
auch hier als ſtillſchweigend bedungen 
angeſehen wird: Im kaufmänniſchen 
Verkehre erſcheint es als ſelbſtverſtänd⸗ 
lich, daſs bei eintretender Gefahr der 
Credit ohne Deckung nicht gegeben au 
werden braudt; ſ. 2. G. XXUI 
©. 137, Grünhutl, c. 931 f. 
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vIU, 
Dffentliche Anleihen. 
6323. 

Cohn in Endemann's Hanbb. III 8 428; Goldſchmidt Syſt. d. Handelsr. im 
Grundr. 8 107 (2. Aufl.); Endemann Handelsrecht $ 139. — ©. Freund Vorzeitige 
Rüdzahlung und einfeitige Eonverfion von verzinslihen Anlehen (1888). 

„Offentliche Anleihe“! nennen wir die Capitalsbeichaffung 
durch Heranziehung einer unbeftimmten Bielheit von Perjonen (des 
„Publicums“) zur Creditgewährung? Die Anleihensfumme, wie die - 
Anleihensſchuld, zerlegt fi) in eine (große) Anzahl von Antheilen 
gleicher Größe und gleicher rechtlicher Natur (Partialen — Bar: 


tialiften). 


Die juriſtiſche Theorie dieſer Geſchäfte gehört weſentlich dem 


Handelsrechte an.? 


Hier iſt auf dieſelbe nur ſoweit einzugehen, 


als ihr Verhältnis zu dem Darlehen des bürgerlichen Rechts in 
Betracht kommt; dabei ſind zwei Fragen ins Auge zu faſſen: 

1. Sind „öffentliche Anleihen“ überhaupt Darlehen im 
Sinne des a. b. Gb. und den Normen desſelben unterworfen? — 
Die Antwort läſst fih nur mit Unterjcheidung der verjchiedenen 
Formen und Arten jener Anleihen ertheilen.* 

A. Bei Begebung von Renten — gleichviel in welcher 
Weile — liegt zweifellos fein Darlehen vor. Es fehlt das Begriffs- 


ı Das Wort „Anleihe”, „Anlehen” . 


wird vielfach gleich „Darlehen“ geſetzt 
— ſ. ®g. Gb. III, 8. Hptitd., Reg. 
3. a. b. Gb. h. v.; in unferen älteren 
Geſetzen wird wohl auch „das Geben 
mit dem Worte Darleihen und das 
Nehmen mit dem Worte Anleihen aus⸗ 
gedrückt“: Wg. Gb. III 8 78, fo auch 
noch 8 1008 a. b. &b. Heute denkt 
man dabei zumeift an die „Beſchaffung 
größerer Bapitalien”, |. Cohn ©. 858, . 
Uber einen viel weiteren Begriff |. 
3tſchr. f. H. R TI ©. 137. 

2 Endemann ©. 663, Gold— 
ſchmidt ©. 160. Der Begriff ift nicht 
auf Unlehen des Staates oder juriftifcher 
Berfonen des öffentlichen Rechts be- 
ihräntt; Cohn ©. 859 (etwas anders 
noch Sapigny Dh. R. I ©. 109 und 
Runge Lehre v. d. Anbaberpapieren 
S. 469 f.). Ein Hauptfal find 3. 8. 
Prioritätenanlehen von Eifenbahnunter- 
nehmungen. 


3 Bei Staatsanlehen jpielen überdies 
Grundſätze des öffentlichen echtes 
herein; vgl. Laband Staatsr. d. deutſch. 


‘ Reiches III ©. 282. Auch können Hier, 


da die betreffenden Acte meift durch 
Specialgeſetze geregelt werden, manche 
fonft dem Eivilrechte angehörige ſchwierige 
Fragen gar nicht aufgeworfen, und kann 
von Rechtöverlegung im formellen Sinne 
dann nicht gefprochen werden (jo 3. B. 
bezüglich gejeglich verfügter vorzeitiger 
Nüdzahlung oder Convertierung); vgl. 
ierzu U. Wagner Ordnung d. öfter. 
taatshaushaltes ©. 114 f. 

4 Hier werden nur die wichtigſten 
Unterjchiede berührt. Jedenfalls aber 
Tann man fich nicht, wie Freund ©.7f., 
damit begnügen, daſs „die öffentliche 
Anleihe nicht3 anderes als ein größeres 
Darlehen” und dann nur die Frage jet, 
ob die Anleiheſchuld eine einheitliche 
oder eine Mehrheit von Darlehen bilde. 
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merfmal ($ 983) der Verpflichtung zur NRüdzahlung des Capitals,’ 
obgleich nicht geleugnet werden kann, daj3 der gleiche wirtfchaftliche 
Bwed, wie bei echtem Darlehen, durch die ganz verjchiedenen Mittel 
diefer Operation verfolgt und erreicht wird.® 

B. Rüdzahlbare Anleihen — mag der Tälligkeitstermin 
ein furzer oder langer, direct oder durch einen VBerlofungsplan be: 
ftimmt jein — entiprechen den Geichäftsbedingungen nach volllommen 
dem Begriffe des Darlehens. Gleichwohl ift zu unterjcheiden: 

a) Erfolgt feine Emiffion von Korderungspapieren,? 
fo wird dies Anlehen ein „öffentliches“ nur deshalb genannt, weil 
die Offerte zum Abſchluſſe dezfelben eine öffentliche ift.* Neben- 
fächlich ift eg, ob dann dem einzelnen Creditgeber, welcher auf Grund 
jener Offerte mit dem Anleiher contrabiert, eine Urkunde (Schuldichein) 
als Beweisdocument ausgefertigt, oder feine Forderung in einem 
Creditbuche des Anleiherd eingetragen wird. Die zwilchen dem 
Creditfuchenden und dem einzelnen Gläubiger zuftande kommende 
Obligation bleibt ein wahres Darlehen und unterliegt den für 
diefes geltenden Rechtsregeln. Ein Darlehen auf diefen „öffent- 
lichen“ Wege zu juchen, fteht aber jelbftverftändlich jedermann frei. 

b) Bei Aufnahme der Anleihe duch Emiffion von Forderungs⸗ 
papieren (Partialobligationen, Theilfchuldverfchreibungen) entfteht, 
wenn 

a) das Papier nur ein abftractes Schuldverfpredhen ent- 
hält, feine Darlehensforderung;? die Darlehenscaufa, welche aller: 


9 Unrichtig in diefen Punkte Freund 


"6 Der Schuldner erhält fremdes 
Sapital zu beliebiger Verfügung; deſſen 


? Damit ift das „Forderungspapier 
Öffentliden Glaubens” im Sinne 
Brunner’3 bei Endemann Hdb. II 
©. 152 gemeint, deſſen Bedeutung unten, 


Wiedererlangung iſt dem Creditgeber 
war nicht durch eine Forderung auf 

zahlung, aber Doch durch das ihm 
gegebene negotiable Papier gelichert, 
durch deifen Veräußerung er jederzeit 
die Baluta hereinbringen Tann. Und 
auf eben dieſem Wege vermag (durch 
Rüdfauf) der Greditnehmer, jelbft 
wenn auch ihm fein Kündigungsrecht 
vorbehalten war (vgl. Endemann 
©. 664, Eohn ©. 862 N. 37, Wag- 
ner 1. c. ©. 97), die Schuld abzus- 
ftoßen. Eben deshalb geben die „Ren⸗ 
tentitres“ nicht bloß die zu zahlende 
Rente, jondern auch das dieſer ent- 
fprehende Capital an; vgl. Wagner 
lc. ©. 161. 


b. 8, beiprochen wird. 
8 Es entitehen dann, im Gegenjake 
zu dent unten ©. 182 gefchilderten Ber- 
ältniffe, jo viele völlig jelbftändige 
bligationen, al8 Creditgeber find. Auf 
die Modificationen, die ich bier wie in 
allen anderen Füllen durch die Art der 
„Regotiation” des Anlehens ergeben 
fönnen, kann an diejer Stelle nicht ein- 
gegangen werden. S. darüber Cohn 
©. 869 ff 


9 Ebenfowenig bei Emilfion von 
Staatspapiergeld; wenngleich Diejelbe 
finanziell der Wufnahme eines unver- 
zinslichen Anlehens gleichfteht, kann von 
einer „Obligation“ keine Rede ſein, da 
die Note überhaupt fein Schuldver- 

12* 
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dings der Begebung der Obligationen zugrunde liegt, kommt in dieſen 
eben nicht zum Augdrude,? und die Valuta, welche gegeben wird, 
ift nicht der Entjtehungsgrund diefer Obligation, ſondern die Gegen- 
leiftung für die Creierung derjelben.’! 

8) Allein das vom Schuldner hinausgegebene Wertpapier kann 
auch die Angabe der Darlehenscauſa enthalten — mit mehr 
oder weniger genauer Verzeichnung der weſentlichen Momente des 
Anleihegeſchäfts, jo die ſog. Prioritäten der meiſten Eifenbahngejell- 
ichaften.?? Die Forderung, welche hier der Inhaber der Theilichuld- 
verfchreibung erwirbt, ift feine abftracte,'® farblofe, jondern charak⸗ 
terifiert durch den Gejchäftszwed des Darlehens. Gleichwohl kann 
nicht Schlechthin gejagt werden, es liege ein Darlehen vor. Auch in 
diefem, wie in dem Falle « wird eine Scripturobligation gejchaffen, 
d. i. eine Obligation, welche das -Bapier, und nur diejes, zum Ent- 
ftehungsgrunde hat,!° für deren Beurtheilung denn auch nur der In—⸗ 
halt der Verſchreibung maßgebend fein fann. Das Geben der Va— 
Iuta ift alfo auch Hier nicht die Thatjache, aus welcher die Schuld 
entfteht; die Obligation wird nicht „re“, ſondern „literis® erzeugt. 
Die Valuta bildet auch bier nur dag Entgelt für das urfundliche 
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Iprenen en enthält; ſ. Goldſchmidt Handb. Couponproceſſe ©. 185 ff. und in der 


‚ Safendprl I ©. 212f,, 
dagegen FAR Ar Obl. R. I ©. 414. 

10 Abgeſehen davon, baj die cause 
der Emiffion nicht gerade die des Dar- 
lehens zu fein braucht, fondern 3. 8. 
datio in solutum u. dal. fein kann, ſ. 
Kuntze Inhaberpap. ©. 550. 

11 Man könnte bier, wie L. 7 D. 
de novat. 46, 2 bezüglich der Darlehens⸗ 
ftipulation fagen: „implendae stipu- 
lationis gratia numeratio intelligenda 
est fieri.“ Beſonders deutlich wird dies, 
wenn zuerft die Titres Hinausgegeben 
werben, und Die Baluta (von dem nego- 
citerenden Bankier) nachher keine 
geachit werden foll; |. z. B. das bei 

ebeniu3 Der ee Eredit ©. 
27 f. gefchilderte Geſchäft. Verhältnis⸗ 
mäßig unwichtig ift es, ob man ben 
Vertrag dann gerade einen Kauf nennt 
ober nigt; vgl. etwa Saucay Arch. 
f. d Proz. X ©. 153f., Unger 
Rec. ratur der Suhaberhip. ©. 87, 
95 f., Kuntze J. c. ©. 553, Dernburg 
Br. R. IT ©. 499. 

12 Terte folcher Obligationen finden 
ſich abgedrudt bei Better Über die 


oben 8 17 R. 95 citierten Publication 
von Haerdtl, Tremel und Weiß. 

18 Wie dag für jede Ecripturobli- 
gation ranegefeht wird von Unger 
l. c. © 85f., Runge l. c. ©. 864, 
469, 473, THBl Hondelär. I ©. 105, 
Hafenöhrl II ©. 18, 9. Stein ®. 
8. 1871 Nr. 67, Fuchs Karten und 
Marien des täglichen Berlehrs ©. 18, 
und mit belonberet Emphaſe behauptet 
ift von Bekker J. c. ©. 160 f., 168 
(wie e3 jcheint, unter Zuftimmung von 

zyhlarz Krit. Biichr. XXIV ©. 60 f.), 
jebt auch von Lehmann gut Theorie 

Wertpap. ©. 41f. ©. bagegen 
Brunner 1 c. ©. 168, 201. Cohn 
©. 864, Goldſchmidt ©.161, Freund 
©. 11, Dworzak ©. 2. 1857 ©. 42. 
Bol. auch unten N. 20. 

14 Dafs dies jedenfalls der Stand» 
punkt der öfterreichiichen Geſetzgebung 
ift, zeigt da8 Hfder. v. 19. Junt 1 
ſowie das Gef. v. 24. April 1874 R. 
G. 8. 49 8 1. Bol. auch Czyhlarz 
l. c 2 60 f. und unten N. 27. 

15 Vgl. über das Weſen der Scripture 
obligation Brunner 1. c. 8 195 
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Schuldverfprechen.?? Ein Darlehensvertrag ift alfo nicht zu finden.!? 
Allein die in der Urkunde verkörperte Obligation bezeichnet, für 
jedermann fichtbar, das Darlehen eines beitimmten Capitals, nad 
gewilfen Bedingungen und Friften rüdzahlbar, als den wirtichaft- 
lichen Zwed, dem fie ihre Entjtehung verdankt, und nach welchem 
fie beurtheift jein will. Soweit der Inhalt der Scriptur dafür den 
Stoff bietet, aber auch nur jo weit,“ Tommen daher die Rechtsſätze 
für da8 Darlehen zur Geltung. Und das ift praktiſch nicht bedeu- 
tung3lo3.'? 

Die fonft wefentlichfte Äußerung der Darlehenscaufa ift aller- 
dings durch die Scriptur abgefchnitten, die etwaige Berufung nämlich 
auf die nicht, oder nicht voll, oder nicht gehörig ($ 991) erhaltene 
Baluta.? 

Dagegen kommen Specialgefete über die Rüdzahlungsvaluta 
bei Darlehen (Vdg. v. 7. Februar 1856)?! auch hier zur Anwendung, 
da ihre Vorausfegungen jehr wohl durch den bloßen Wortlaut des 
Bapieres feitftehen können; ebendies gilt von befonderen Vorjchriften 
über den Ort oder die Zeit der Zahlung?” und die Trage vor—⸗ 
zeitiger Rüdzahlung oder Converfion.? Auch die Einrede des 


16 0 gerade einen Kaufpreis (vgl. 
oben R. 11), kann aud bier dahin- 
geftelit Beiden; vgl. darüber Cohn 

865, Kuntze l. c. ©. 553, Ende- 
mann ©. 664, Gareis in Ende⸗ 
mann's Hdb. II ©. 549. 

17 Dies verfennt Freund ©. 10 f. 
Den richtigen Standpunkt vertraten in 
einer Debatte des Abgeorbnetenhaufes 
Rittner (bei Kaferer Bfterr. Gef. 
XXXIII ©. 199 ff.) und Lienbader 
Sera 186 f.) gegen Jaques (ebend. 


18 Cohn ©. 864; vol. Labanbl.c. 
238: „Darlehen ... in derjenigen 
—5 Seftaltung, "welche buch die 
ligationsform der ‚Wertpapiere‘ 
© Iptnrobligation) gegeben tft.” 


9 Vgl. R d 
a im 8 in Fr Ztſchr. f. deutſch. 


20 Vgl. Unger l.c. ©. 87 N. 6, 

— S. 872. Das Zurückgehen auf 
die Ing abe der Baluta als Entftehungs- 
grund —* Darlehens iſt ausgeſchloſſen, 
jo weit alſo von der causa „abſtrahiert“, 
allein die im Xerte weiter berührten 
Bunkiezeigen, dafs die Obligation dennoch 
nicht völlig „abftract” wirb. 


Giſteftage (ſo 
Biſchr. 


21 ©. oben 8 17 b. 

22 Unſer Recht Kennt ſolche at; !. 

aber 3. 8. D. Entw. 88 457, 618 
2 Auch in dieſer Beziehung gilt nach 
ferrechicem Rechte nichts — 
r das Darlehen. (©. dagegen Br. V. 
* I, 11 8 768. Ehendeshnlb fommt 
aber auch für Rückzahlung oder Eon- 
verfion der öffentlichen Anleihe die Norm 
de3 8 1413 zur Anwendung (vgl. Gold⸗ 
ſchmidt ©. 160, 162), wonad), wo vor⸗ 
zeitige Kündigung nit ausdrücklich 
vorbehalten ift (anders 3. B. Stein 
Finanzwiſſ. S. 797), der Nüdzahlungs- 
termin oder Verloſungsplan eingehalten 
werden muſs, foferne nicht die cause 
des Geichäfts zeigt, daſs lediglich ein 
„dies pro debitore“ gewollt jei (vgl. 
oben 8 16). Das ift vor allem eine 
wahre Nechtöfrage, feine „Vollswirt⸗ 
Serkfo in Faucher's 
LU ©. 221), maßgebend für die 
Beantwortung aber nur der von Anfang 
zugrunde liegende wirtichaftliche Zweck 
des Geſchäfts und nicht der Umftand, 
ob nachher die Converfion oder Rück⸗ 
zahlung dem Obligationsbeſitzer mehr 
oder weniger Nuten oder Schaden bringt; 
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Wuchers erjcheint nicht principiell audgefchloffen.* Zuletzt, aber 
nit am wenigſten bedeutjam, zeigt die Berufung der Theilichuld- 
verjchreibung auf die Anlehenscaufa den geichäftlichen Zujammen- 
bang al’ diefer Obligationen, ihren gemeinfamen Urfprung,* 
und darin liegt die Möglichkeit einer gemeinfamen Sicherftellung ** 
aller Bartialen, fowie die Berechtigung des in unferer Gefeßgebung 
auftauchenden Gedantens einer einheitlihen Vertretung der Inter: 
eſſen jämmtlicher Bartialiften.?? 

2. Iſt Jedermann befugt, Unlehen in diejer Form auf: 
zunehmen? Wie das Vorftehende zeigt, handelt es fich nicht darum, 
ob gewilje Arten von Darlehen ausnahmöweife verboten?? oder 
erlaubt find. Soweit die Ausfchreibung einer öffentlichen Anleihe 
wirklich unter den Geſichtspunkt eines Darlehensvertrages fällt (1. 
B a), gilt nichts Beſonderes für fie, und ift fie daher auch niemand 
verwehrt.” Die Frage aber, ob dies aud) von den Geftalten öffent: 
licher Anlehen (1. Aso und B, b) behauptet werden Tann, welche 
nicht unter die Kategorie des Darlehensvertrages fallen, läſst fich 
eben nicht nach den Normen des leßteren beurtheilen, ſondern reicht 
weit über defjen Gebiet hinaus. Sie kann denn auch an diefem Orte 
nur andentungsweije beiprochen werden. Borerjt ift im Hinblid auf 
die oben genannten Arten von Anlehen zu jagen: 


— — — — — 
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beides wird nicht ſelten, z. B. bei Wag⸗ 
ner l.c. ©.105 111 ff, verwechfeit. 
Gerade bie im Terte befprochene Form 
der Anleiheläfstaber feinen Zweifeldaran, 
daſs die Valuta nicht lediglich „eredendi 
causa“ gegeben iſt, fondern geradezu 
um Bebufe des Erwerbs eines feften 
echtes auf Seite des Creditgebers in 
@eftalt der Seripturobligation, in wel- 
cher er fein Capital „anlegt”. Nicht 
überzeugend find die entgegengeje rn 
Ausführungen von Freund ©. 3 
©. dagegen Cohn ©. 873, 8. 
24 Bol. Goldfgmidt © . 162 h 
a. M. Bekker l. c. ©. 129, Cohn 
S. 873 N. 106. Nur Wucher im Ca⸗ 
pital“ Tann allerdings nicht geltend ge- 
macht werden (eima wegen Emiſſion 
tief unter pari), wo die Einrede nicht 
an: Baluta auegeſchlener it (oben 
vgl. Kaſerer l. c. ©? 
ä hl Brunner 1. c. —ãA 
a ©. 875 Teugnet jede Genoflen- 
ſchaft zwiſchen den einzelnen Obliga- 
—A—* aber ſteht es damit nicht 


in Widerſpruch, wenn er (©. 874) zu- 
gibt, daſs dieſe „nicht jelten einer ge- 
meinfamen Bertretung bedürfen"? Nicht 
gutrefend ift auch bie Charakteriſtik des 
erhältniffes im Sinne $ 888 bei Siu- 

benraud Il ©. 227 N. 1. 

26 Bgl. 8 1860 Gef. v. 19. Mai 
1874 R. ©. 

27 Geſ. v —* ipril 1874 R. G. B. 
48 und v. Dec. 1877 R. G. B. 111. 
Durch dieſe Geſetze iſt die „rechtliche 
Intereſſengemeinſchaſt“ (Gold 0 midt 
©. 164) der Partialiſten anerkannt. Bgl. 
dazu Ofner age inductiven Methode 
im Recht ©. 30 ff. 

23 ©0 4.8. Stubenraud II ©.346 
N. 2. — Ein Fall eines jolchen pofitiv« 
rechtlichen Verbotes liegt allerdings vor 
bezüglich der Prämien-Anlehen: Gel 
v. 28. März 1889 R. ©. 8. 32; vgl. 
Goldihmidt ©. 161. 

29 Vgl. oben ©. 179. 

30 Die enticheidende Frage ift au 
für Nertenausgabe Die Auläffigteit ber 
Geripturobligation. 
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a) Die Emilfion von abftracten Anlebenzpapieren (1. B 
b a) kann fchon deshalb nicht grundſätzlich als zuläffig erkannt 
werden, weil, wie früher ausgeführt, in Ermangelung pofitivgejeß- 
licher Anerkennung die Konftitwierung abjtracter Obligationen nad) 
Öfterreichiichem Brivatrechte dem BParteiwillen nicht zufteht.”! Zu 
unterjuchen bleibt demnach nur 

b) die Begebung von Anlehenspapieren mit Angabe der 
Darlehenscaufa (1. Bb f. Tür diefen Fall ift aber wie- 
derum die Frage nicht die, welche gewöhnlich allein aufgeworfen 
wird,’? ob die „Ausftelung von Inhaberpapieren” jedermann 
freiftehe. Diefe Frage principiell zu verneinen bietet allerdings 
unfer bürgerliches Recht feinen Anhaltspunft.®? Gegen die Verpflich- 
tung zu einer Leiſtung an den „Inhaber des PBapieres" kann mit 
Grund ebenjowenig eingewendet werden, daſs darin ein Vertrag 
zu Gunften dritter läge, als daſs eine Obligierung gegenüber unbe- 
ftimmten Berjonen®® unzuläffig ſei. Die Vorſchrift des S 1001 
aber, daſs der Name des Gläubiger im Schuldfcheine genannt fein 
müffe, betrifft die Beweisfraft der Urkunde und nicht die Giltigfeit der 
Obligation.?® Allein unjere Frage gilt einem ganz anderen Probleme, 








21 ©. oben Buf. zu 821. Überdies 
trifft das im Yolgenden unter b Gefagte 
natürlih auch die abftracte Scriptur. 

52 Bei Unger l. c. $ 25, Runge 
l.c, ©. 535 ff, Hafenöhr! II ©. 31. 
und, in eingehendfter Erörterung, Po⸗ 
Ihinger Befugnis 3. Ausftelung v. 
Inhaber⸗Papieren (1870). 

83 Anderjeit3 jollte $ 371 und 8 1393 
nicht als Beweis für deren Bejahung 
eitiert werden; aus diefen Gefepesftellen 
folgt nur, daſs e3 im Gebiete des öfter- 
reihifchen Rechts Inhaberpapiere gibt, 
nicht aber, daſs für deren Ausftellung 
feine Schrante beftehe. Noch bedenklicher 
ift für unfer bürgerliches Recht die Be- 
rufung auf Gewohnheitsrecht bei Po⸗ 
Ihinger J. c. ©. 146 Auch die 
„ftilifchweigende Duldung der Staats⸗ 
verwaltung“ (Winiwarter II ©. 130) 
befeirbigt wohl nicht. 

54 Segen die Hereinziehung biejes 
Geſichtspunktes ſ. ſchon Savigny Obl. 
R.IT S. 123. Überdies iſt dad pactum 
Fra tertii für * ar 

echt gewiſs nicht ausgefchloffen; vgl. 
oben 8-8 N. 26. ger ns 


5 So Savigny l.c. ©. 122 f., 
Dagegen ſ. Renaud 1. c. ©. 331 ff. 
36 Vgl. oben $ 20. Die Argumen- 
tation aus 8 1001 beruht auf der Ber- 
wechjelung von Beweisdocument und 
Ceripturobligation, die jo häufig wieder- 
fehrt — 3. B. bei Winimwarter |. c., 
Renaud l. c. ©. 337, Schopf Ardiv 
II, 1838 ©.12 ff., aber jelbft bei Sa⸗ 
vionp! c. ©.128f.; dagegen |. Unger 
I. c. S. 173 f, Bofdhingerl.c. ©.145f., 
Haſenöhrl II ©. 32 N. 3. Freilich 
ift jene falfche ältere Auffaffung auch 
in unfere @efehgebung übergegangen 
(vgl. Czyhlarz Krit. Viſchr. XXIV 
©. 60 f.), indem das Hfder.v.17. Dec. 
1347 &. ©. ©. 1105 (bei Michel II 
Nr. 1266) die Emiſſion von Bartial« 
obligationen auf den Inhaber unterjagt, 
„um diefe Partialgefchäfte mit den Be- 
ſtimmungen des $ 1001 a. b. ©b..... 
in Einklang zu bringen”. Allein, bie 
wie jonft, bindet und nur der Tenor, 
nicht die theoretiihe Motivierung des 
Geſetzes; am allerwenigiten aber geht 
es an, in diefer ledteren eine „authen- 
tiiche Interpretation” des 8 1001 zu 
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der Creierung von Scripturobligationen durch Brivatwilltür;?? 
denn als ſolche wollen die Anleihepapiere in Verkehr gejebt werden. 
So geftellt, betrifft die Frage nicht nur die Schuldverfchreibung au 
porteur, jondern auch die auf Namen oder an Ordre lautende.?® 
Sp gejtellt, muſs aber die Frage verneint werden. Die gejehlich 
verfündigte „Vertragsfreiheit” beweist nichts in dieſer Nichtung. 
Nicht darum nämlich ift die Frage, welchen Inhalt der obligatorische 
Vertrag haben könne und dürfe, fondern darum, ob — ftatt des 
Vertrages — die Creation eined Papiers als Entftehungsgrund 
einer Obligation gelten könne. Das aber fann nur Durch eine 
Rechtsnorm, nicht durch die Autonomie des Gejchäftswillens beftimmt 
fein;*! und eine allgemeine derartige Rechtsnorm fennt unfer Recht 
nicht. 

Dazu kommt, ſpeciell Anlehenspapiere betreffend, noch Fol⸗ 
gendes: Die Hinausgabe von Schuldverſchreibungen auf Namen 
als Scripturobligation böte geradezu den Weg zur Umgehung des 
$ 1001, welcher die exceptio non numeratae pecuniae als dem 
Wejen des Darlehens entiprechend erklärt‘? Drdrepapiere find 
anerfanntermaßen nur die in den Geſetzen insbeſondere als ſolche 
janctionterten.*? Was endlich Inhaberpapiere anbelangt, fo ijt 
durch dag Hfder. v. 17. December 1847 3. ©. ©. 1105 ausdrüd- 
ih die Aufnahme von Anleihen durch Brivatperjonen in der Form 


— - — — 


erblicken, wie Poſchinger J. c. S.150f. 
will. S. jedoch noch unten N. 42. 

37 Der Contraſt kommt gut zum 
Vorſchein in den Entſcheidungsgründen 
Gig. 5936. 

38 Vol. Knies Credit 1 ©. 178 f. 

39 Anderjeit3 ift bei To gejtellter 
Stage klar, daſs mit ihrer Verneinung 
nur die Scripturobligation,, nicht aber 
jede Berpflichtung gegen den Überbringer 
einer Urfunde getroffen ik. Deshalb 
fann gegenüber der Hier vertretenen An- 
ſchauung aus jenen zahlreihen Marken, 
Karten, Billet8 u. dgl. des täglichen 
Verkehrs fein Einwand entnommen wer⸗ 
den, deren Geltung ſchon längft nicht 
beftritten wird; vgl. Poſchinger J c. 
©. 73 N. 38, Unger 1. c. ©.%, 172, 
Kuntze l. c. ©. 467 f., Fuchs 1. c. 
©. 20, auch D. Entw. 8 701, Gierke 
l. c. ©. 234. 

30 Es fteht hier ähnlich wie um die 


Stage des abftracten Vertrages, |. oben 
S. 167 f. Übrigens ift auch hier de lege 
ferenda nicht jeder Einwand jo nichtig, 
wie Poſchinger 1. c. ©. 42, 107 meint. 

41 Bol. Bekker Jahrb. d. gem. R. 
16.362 fj.; etwas Ähnliches Yiegt wohl 
auch ber jchwierigen Deductton Kuntz e's 
l. c. ©. 540 ff. zugrunde. Poſchinger 
1l.c.©.69f. betont fehr gut das Eigen- 
artige der ÜEntftehung der Scriptur⸗ 
obligation, ohne jedoch die Conſequenz 
u ziehen. Im übrigen ſcheint er in 
Feiner Polemik die Frage der Nothwen⸗ 
digkeit einer gejeglichen Norm über dieſen 
Entftefungsgrund und einer polizeilichen 
Geftattung im concreten Fall zu ver- 
miſchen. 

42 Nur in dieſem Sinne kann 8 1001 
Herangegogen werden; vgl. oben R. 36. 

43 Brunner l. c. ©. 189 f., Ha⸗ 
ſenöhrl I ©. 88. 


8 23. Offentliche Anleihen. 


185 


der Emiffion von Bartialobligationen, welche auf den Inhaber Tauten, 


unterjagt.** 


Alles dies führt zu dem Schluffe, dafs öffentliche Anlehen unter 
Begebung von Forderungspapieren (Scripturobligationen) welcher 
Art immer nur auf Grund eine Specialgejeßes oder einer ftaat- 
lichen Conceſſion“s möglich find.** Übrigens kann thatſächlich das— 


4 gl. darüber oben N. 36. Ein 
arg. a contrario für die Giltigfeit 
anderer Ynhaberobligationen kann aus 
dem Hfder. nad dem oben Geſagten 
nicht entnommen werden, weil fich Dies 
Geſetz eben als Gegenſatz nicht Scrip- 
turobligationen, fondern gewöhnliche 
Schuldäheine dachte. 

45 Thatjächlich wird diefeBewilligung 
meift nur „Io nebenher“ in der Con⸗ 
ceiftion zur Errichtung einer Actienge⸗ 
ſellſchaft (Eifenbahn) oder dem Geteh 

ber die Aufnahme eine Gemeinde- 
anlehens u. dgl. zu finden fein; vgl. 
Czyhlarz 1. c. ©. 60 N. * 

4 Haſenöhrl II ©. 32. Hält für 
jede Ausgabe von Inhaberpapieren ge- 
ſetzliche Bewilligung für nöthig, ohne 
auch nur die oben (N. 39) erwähnten 
Ürten audzunehmen; Krainz II, 2 
©. 213 fordert die Bewilligung für alle 
auf Geld Tautenden Snhaberpapiere, 
wegen Vodg. v. 17. Dec. 1847, welche ſich 
jedoh in Wahrheit nur auf Partial- 
anlehen bezieht. Bon diefem Stand⸗ 
punft ift es allein richtig, fo wie Unger 
. c. ©. 174 f. alle anderen Fälle frei- 
zugeben; ſ. auch Kirchſtetter ©. 656, 
Stubenraud I ©. 752, Steinl.c. 
Kr. 695. Ste. 1977. Gegen die An- 
fiht Poſchinger's f. oben N. 33. 
Über da3 gemeine Recht ſ. Brunner 
l. c. ©. 198 f. 

47 Das Lreditinftitut borgt eine 
Summe gegen Hypothek. Seinerſeits 
eonceifionsgemäß dazu befugt, jeht es 
nun Hypothekenbriefe au porteur in 
Verkehr auf Grund und in der Höhe 
des von ihm geborgten Capitals. For⸗ 
mell fteht der @reditfuchende in einem 
Dbligationsverhältnifie — einem ge» 
wöhnlichen Darlehen — nur zu der An⸗ 
ftalt, und formell ift Schuldnerin gegen- 
über den Erwerbern jener Pfandbriefe 
nur die Anftalt (vgl. Brunner 1 c. 
©. 202). Allein dem geichäftlihen Zu- 


ſammenhange nad find dieſe Schuld⸗ 
verſchreibungen doch nur die Partialen 
jenes Darlehens. Das Creditinſtitut iſt 
nur die Mittelsperſon, welche dem Publi⸗ 
cum gegenüber ihren Credit einſe 

(Runge J. c. S. 10 ff.; Cohn ©. — 
Dieſer Zuſammenhang zeigt ſich auch 
rechtlich in der, faſt überall, in den Sta⸗ 
tuten derartiger Inſtitute erſcheinenden 
Norm (vgl. z. B. Art. 141 der Statuten 
der öſterr. Bodencreditanſtalt; 
noch deutlicher freilich bei den älteren 
ähnlichen Anſtalten, ſ. Savigny L c. 
©. 111 f.), daſs die in Umlauf ge- 
fetten Bfandbriefe niemals die Höhe 
der von der Anftalt tHatfächlich elocierten 
Capitalien überichreiten dürfen v8 auch 
Gef. v. 24. April 1874 R. G. B. 48 
8 2). Bollends aber der Effectenverfehr 
ift geneigt, die Dedung für dieſe von 
einer Creditanftalt ausgeftellten Obliga- 
tionen in der Schuld des eigentlichen 
Creditfuchenden, reip. der von ihm be- 
ftellten Hypothek zu erbliden. Es trat 
dies befonders zu Tage in einem alle, 
wo der öfterreichiiche Staat (im Jahre 
1866) wie irgend ein PBrivatmann ein 
Hypothekardarlehen (auf feine Domänen) 
bei der oben genannten Bodencredit- 
anftalt aufnahm. Die auf Grund deflen 
emittierten Pfandbriefe diejer Anitalt, 
welche ſtreng jwriftifh feine andere 
Stellung einnehmen al3 alle ihre anderen, 
wurden von Anfang an als „Staat8domä- 
nenpfandbriefe” aufgefaidt, ja in dem 
amtlichen Cursblatte als Staat3anleihe- 
papier notiert, ala ob der Staat und 
nicht die Bank der Schuldner aus den 
Obligationen wäre. Wllerdingd musste 
diefe Hinwegſetzung über die rechtliche 
Natur bes Verhältniſſes früher oder 
fpäter zu Sonflicten führen; vgl. über 
diefe Benies J. BI. 1890 Nr. 9 u. 
12. — Bon dem Standpunkte der an⸗ 
gedeuteten gejchäftlichen Auffaſſung, welche 
in der Creditanftalt nur den Bermittler 
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felbe Biel von jedem Privaten durch Vermittlung von Hypothekar⸗ 


ereditinſtituten erreicht werden. 4 


bes Anlehens fieht, begreift fich denn 
auch Die Gepflo enbeit, daſs die betreffen- 
den Snftitute auch die Hypothelar- 
abtheilung der öfterr.-ungar. Banf) 
dem Ereditnehmer die Valuta des ihm 
zugeſagten Darlehens nicht in Barem 
ausfolgen, jondern eben in ihren Pfand- 
briefen zum Nominalbetrage, welche 





dann, meift dur Vermittlung der An- 
ftalt jelbit, realifiert werden, fo daſs der 
Entlehner thatfächlich weniger an Capital 
empfängt, ein Borgang, der, wollte man 
das Geſchäft al3 einfaches Darlehen be- 
tracdhten, gerademegs mit 8 9% im 
id xipruche ſtünde; vgl. oben $ 7 


Vuchdrugerei Julius Klinthardt, Leipzig. 
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I. 


Begriff und Weſen des Leihvertrages. 
6 24. 

Zeihvertrag! (Xeihe, commodatum) iſt der Vertrag, durch welchen 
eine Berjon einer anderen eine bejtimmte Sache (species) 
unentgeltlich zum Gebrauche auf eine beftimmte Beit über- 
läjst ($ 971). Das a.b. Gb. nennt die beiden Contrahenten „Ver⸗ 
leiher“ (88 976, 977 u. a.) und „Entlehner” (88 972, 973 u. a.); 
gemeinrechtlich führen fie die Namen „Commodant“ und „Commo- 
datar“.” Der geliehene Gegenjtand heißt „Lehnſtück“ (88980, 982). 

Die Legaldefinition (8 971) ſpricht ausdrücklich nur von der 
Übergabe „einer unverbraudhbaren Sache“. Nun ift die „Ber- 
brauchbarkeit“, wie die Vertretbarfeit, eine objective Eigenjchaft”? gewiſſer 
Sachen, vermöge deren dieje durch ihren beftimmungsgemäßen, „ge: 
wöhnlichen" (8 301) Gebrauch zerjtört oder verzehrt werden. Sachen 
diefer Gattung würden daher nad) dem Wortlaute des 8 971 niemals 
Gegenſtand eines Leihvertrages ſein. Dennoch können auch ſolche 


1 Der Name iſt dem Pr. L. R. J, 
21 8 229 entnommen; im D. Entw. 
$ 549 geht das Geſchäft, wie im 
Sädi. Sb. 8 1173, „Gebrauchsleihe“, 
im Entw. 2. Leſung ($ 538) „Selbe 
„Leihvertrag“, im Code Art. 
„pret à usage“. In fonderbarer * 
führlichkeit ſprach über die Namens⸗ 
frage Wg. Gb. III SS 74—78, wo— 
zu Beiller (bei Ofner II ©. 34) 
mit Recht bemerkte, das „gehöre mehr 


in ein Lexikon oder höchſtens in ein 


Lehrbu 
Br. ER. J. c. 8236: „Leiher": 
D. Entw. 88 552 f.: „Entleiher”. 


3 Bgl.oben 87 R.5; ungejchidt daher 
die Formulierung bei Stubenraud) 


(von hier ab cit.nad) der 6. Aufl.) zu 8971: 


eine „mit Rüdficht auf den & u machenden 
Gebrauch unverbraudhbare Sache“. Über 
das Verhältnis von Bertretbarleit und 
Berbrauchbarleit |. oben $ 2 N. 14. 


188 8 24. 1. Bud. Geſchäftsobligationen. 


Dinge zu einer, wenngleich nicht „gewöhnlichen“, Verwendung ge- 
liehen werden, derart, daſs fie nach gemachtem Gebrauche unverjehrt 
wieder zurüdgeftellt werden,* und zweifellos wollte das Geſetz dies 
Rechtöverhältnis nicht für unzuläffig oder rechtlich wirkungslos er- 
flären. Tas entſcheidende liegt aljo lediglich in der Zweckbeſtimmung, 
der causa, unter der die Sache gegeben wird: fie wird als Indi- 
viduum (species)? geliehen, nicht, wie bei einem Darlehen, als 
„Capital“.“ Aus dieſem Vertragszweck ergibt ſich von ſelbſt Die 
Verpflichtung des Entlehners, „nach Verlauf der Zeit eben dieſelbe 
Sache zurückzuſtellen“ (F 972). In die Definition des Rechtsgeſchäfts 
gehört die Anführung dieſer Rechtsfolge ebenfomwenig,‘ wie fie in 
dem concreten Leihvertrag ausgeiprochen zu jein braudit. 

Weſentlich ift dem Leihvertrag die Gebrauchsüberlaffung „auf 
eine beftimmte Zeit“ ($ 971), eine gewifje Dauer des Gebrauchs, 
mag dieje Zeit im Vertrage direct oder indirect,® durch den Zweck 
oder die Art des Gebrauches ($ 973), zum Ausdrude fommen. Darin 


liegt die Grenze zwifchen Leihvertrag und precarium.” 


48.8. „ad pompam vel ostenta- 
tionem“: L.3 86 L. 4 D. commod. 
13, 6; vgl. Nippel Material. I ©. 151. 

5 Bel. L. I8S3D. de O. et A. 
4, 7,8 2 J. quib. mod. re contr. 
3, 14: „de ea re ipsa“ Dasſelbe 
drüdt füglich die von anderen vorge- 
zogene Formulierung „Gebrauch salva 
substantia”" (Wendt ©. 592, Nippel 
l. ec. ©. 151) aus. Die Definition des 
a. b. Gb. fieht nur auf die gewöhnlichen 
Fälle und iſt deshalb zu enge, vgl. Krig 
©. 456, Kirchſtetter (4. Aufl.) ©. 502 
N.1; beſſer noch, in der Begriffsbeitim- 
mung dieſen Punkt ganz zu übergehen, 
wie Br. L. R. I,218229, Kritz ©. 385; 
vgl. noch unten N. 7. 

6 ©. oben $ 2. 

7 Richtig bemerkt dies auch Kritz 
S. 387. Bu definierenift, wie bereits oben 
©.6f., ©. 16 ausgeführt, der Thatbeftand 
des Geſchäfts, diefer aber ift individuali- 
fiert durch deifen causa, bei dem Real⸗ 
contract durch die causa der Hingabe (vgl. 
oben ©.40, Wendt ©.591), bei der Leihe 
jpeciell dur da3 „utendum dare“ 
(L.1$1D.h. t.) einer Sache als species 
(vgl. dazu Ferrinip. 41s.). Die übliche 
Hereinziehung der Rechtsfolge der Ver⸗ 
pflihtung zur Rückſtellung derſelben 
Sache (3. B. bei Arndt3 8 284, Wind- 


ſcheid $ 374, Dernburg P. IS W 
oder Sächſ. Gb. 8 1173) Hat im der 
That nur den Zweck darauf hinzumeilen, 
daſs ein Gebraud; „salva substantia“ 
gemeint jei. Ganz correct aber iſt im 
a. b. &b. jener Sa nicht in die Be- 
griffsbeftimmung (8 971), fondern unter 
die Rubrik der Nechtswirkungen bes 
Commodats (972) geitellt. — Falſch ift 
es jedenfalls, wenn Kirchftetter 1. c. 
gar nicht von Gebrauchgüberlaflung, fon- 
dern lediglich von „UÜberlaffung des natür- 
lichen Beſitzes auf einen beftimmten Beit- 
raum” fpricht; da fehlt jede Charalfte- 
riſtik des Leiheverhältnifies. 

8 „Stillſchweigend“, wie Jeiller III 
©. 215, Stubenraud II zu 8 973 
das nennen. 

3 Bgl. Pr. 2. R.J, 218 230: „Es 
gehört zum Wefen dieſes Vertrages, daſs 
die Zeit der Rückgabe entweder in fich 
jelbft, oder Durch die Urt, oder den Zweck 
des eingeräumten Gebrauches beftimmt 
jei.” Dies, nicht aber die Beftimmtbeit 
der Gebrauchsart — wie Schmidt S. 181 


. (ogl. S. 161 ff.) und neueſtens Ferrini 


p.O ss.will, aber auch Glu ck XIIIS. 430, 
Windſcheid II ©. 445 andeuten — iſt 
das unterfcheidende Merkmal des Leihver⸗ 
trage8 gegenüber dem Precarium; vgl. 
RrainzlI, 1 ©. 205 R. 5. Genaueres 
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Wefentlich ift ferner die Unentgeltlichfeit der Leihe. Darin 
liegt die Grenze gegen Miete oder mietsähnliche Innominateontracte. !° 
Bermöge jeiner Unentgeltlichfeit ift denn auch das Commodat nicht 
geeignet zum jelbjtändigen Handelsgefchäfte;?! es bleibt ſtets Gefällig- 
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feit, ein Freundesgeichäft.!? 


Zur Charakterifierung des definierten Verhältniſſes find noch im 
Einzelnen folgende Punkte hervorzuheben. 


6 25. 


1. Im a. b. Sb. ift die Leihe als Realcontract geitaltet. 


„entsteht“ (8 971, 1. Sa) durch die Hingabe zum Gebraud; von 
da ab treten die Normen des Commodats in Kraft (88 972 ff.). 
„Der Vertrag, wodurch man jemanden eine Sache zu leihen ver: 
Ipricht, ohne fie zu übergeben, ift zwar verbindlich, aber noch Fein 
Leihvertrag“ ($ 971, 2. Sat) — fondern ein VBorvertrag, für welchen 


s 936 maßgebend ijt.? 


Diefer Borvertrag wird, da das Leiheverhältnis jeinem Weſen 
nad unentgeltlich ift, fajt ausnahmslos nur im Intereſſe des Ent- 


lehners geſchloſſen, 


bindender ſein: pactum de commodando. 
Gleichwohl kann nicht behauptet werden, 


& 971 nur Diejes Falles. 


daher ein einfeitiger,? lediglich den Verleiher 


In der That gedentt 


daſs nicht Die Leihe auch einmal einem Intereſſe des Gebers dienen, 


darüber ſ. unten $37 und unten ©. 226. 
D. Entm. (88 549, 555) nimmt zwar 
die Beitimmtheit der Beit in die Cha⸗ 
rafteriftif der Gebrauchsleihe auf, Doc 
iſt Dies ohne jedes praktiſche Antereffe, 
da nah 8 558 Entw. jchlechthin Die- 
jelben Normen aud für die Gebrauchs⸗ 
überlaffung auf beliebigen Widerruf 
gelten jollen; vgl. darüber unten $ 37 
PR. 39. Die Bemerkung von Ludw. 
Soldihmidt Krit. Erörter. I ©. 97 
trifft. gerade biefen Punkt nicht. 

10 Vgl. Wg. 86. ITT 879, L.5 812 
D.h.t. Daſs die Sontrahenten auch bei 
Entgeltlichfeit de3 Geichäftes (3. B. der 
Leihbibliothek) von „Leihe” reden, ver- 
ichlägt nichts; auf | olche Yülle pafien eben 
die Normen des Commodats nicht, und 
der Vorwurf, den Gierke D. Entw. eines 
brain. &b. ©. 245 in diefer Beziehung 
dem D.En tw. macht, bürftenicht begrün- 
det fein. Noch weniger ah e3 wohl an, 
in diefer Richtung, mit [äh]. Gb. 81175, 
die PBarteiabficht enticheiden zu laſſen. 


11 Bgl. Dernburg Pr. R. II ©. 10: 
„Lüberalitäten find feine Handelsge— 
ſchäfte.“ 

12 Bgl. dazu oben ©. 19. — Biel- 
leicht auch nur deshalb tauchen im Ge— 
biete des Commodats fchwierige Rechts⸗ 
fragen, die immerhin eriftieren, ſelten 
auf, und konnte Ulpian (inL.181D. 
h. t.) fagen: „hujus edicti interpreta- 
tio non est diffieilis.“ 

1 Daſs $ 971 nicht wie $ 983 den 
$ 936 ausdrüdlich beruft, kann fein Be- 
benten, erregen. Bgl. nur Zeillerl.c. 

1 


2 Über die verjchiedenen Arten von 
Vorverträgen j. oben $ 22. 

3 ©. Beijpiele inL.5$810D.h. t. 
(an L.5 8 14 ibid., dazu unten S. 190); 
vgl. oben ©. 44 N. 45. Indirect an« 
erfennt dies übrigens 8 977: „fällt die 
frühere Zurüdgabe dem Berleiher be- 
ſchwerlich, fo kann fie wider feinen Willen 
nicht Kattnnden”; vgl. Beiller 1. ce. 


Sie Yufap. 
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und daher ein den Entlehner bindendes Berjprechen der Annahme 
gedacht werden Tünne.* 

Überhaupt aber werden pacta de commodando im praftifchen 
Leben feine große Rolle jpielen. Iſt, wie bemerkt, jchon die Leibe 
jelbjt ein Freundesgefchäft, jo werden fich vollends die auf ein ſolches 
bezüglichen Vorberedungen in aller Regel der ftreng juriftiichen Be— 
urtheilung entziehen. Sie werden im Zweifel al3 unverbindlich be- 
trachtet werden müfjen.? Bon einigem Intereffe find vielleicht nur Fälle 
nachftehender Art. War eine Sache zu einem bejtimmten Gebrauche 
geliehen, und läfst fie nach gemachten Gebrauche der Verleiher auf 
deffen Anjuchen bei dem Entlehner zu jpäterem nochmaligem Gebrauche, 
jo kann das einfach als Verlängerung des Leiheverhältnifies 
erfcheinen — und im Zweifelsfalle dürfte dies anzunehmen fein; es 
fann darin aber auch die Abficht zu Tage treten, die abgelaufene 
Leihe auf fich beruhen zu lajlen, und eine neue zu verabreden, die 
erjt mit jenem für den ſpäteren Gebrauch in Ausficht genommenen 
Beitpunfte beginnen jol. Für die Zwiſchenzeit liegt dann fein Leih— 
vertrag vor, jondern ein pactum de commodando,? daneben aber, 
joferne die Sache in der Gewahrſame des Entlehners bleibt, zumeist 
ein Verwahrungsvertrag,” welcher erſt mit den Augenblide, wo in 
Erfüllung jenes Vorvertrages der neuerliche Gebrauch der Sache be- 
ginnt, in eine Leibe übergeht ($ 959). 

Zufag. Die Natur der Leihe als Realcontract iſt in $ 971, 
wie in den S$ 983, 957 und 1368 für das Darlehen, das Depofitum 


+ Bol. noch neueſtens Adler Jahrb. 
f. d. Dogm. XXXI ©. 246; Kohler 
Arc. f. brgl. R. II ©. 218. Das ſächſ. 
Gb.81174gedenkt ausdrücklich des Falles. 

5 Darüber, daſs die dem Realcon⸗ 
tract vorausgehende Beredung nicht 
immer ein bindender Vorvertrag ſein 
mäfle, j. Eifele Ztſchr. f. ſchweiz. R. 

t. F. IT ©. 5, vgl. oben ©. 174. 

8 Schon dabes (L. 5 814 D. h. t.) 
hat ſie behandelt. Eine andere Anwen⸗ 
dung S. beißeillerl.c. ©.215: Bei Leihe 
ohne directe Zeitbeftimmung dringt der 
Berleiher auf Vornahme des Gebrauches 
ohne Aufichub (8 973) und nimmt, da- 
jern ein wirkliches Hindernis dagegen 
obwaltet, die Sache vorläufig zurüd, 
„wodurch der Leihvertrag in die Ver⸗ 
abredung eines künftigen Leihvertrages 
übergeht.” 

Die Unterkheidung der beiden 


Fälle ift praftiich wichtig. Veiteht ein 
(verlängerteö) Leiheverhältnig, jo Tann 
die Sache vor der Zeit in der Regel 
nicht azurüdgefordert werben ($ 976), 
liegt aber bloß ein pactum de commo- 
dando vor, jo fann bei geänderten Ver⸗ 
hältniffen ($ 936) die verheißene Ge⸗ 
brauchsüberlaſſung noch verweigert wer⸗ 
den. Insbeſondere genügt letzteren Falles 
die Beſorgnis des Mißbrauchs, während 
im erſteren nur wirklich geſchehener Miß—⸗ 
brauch (F 978) ausnahmsweiſe die Rück⸗ 
nahme rechtfertigen würde. 

8 Würde die Sache ohne Einver- 
ſtändnis des Entlehners bei ihm gelaflen 
(vgl. unten ©. 300), jo bejtünde für die 
Zwiſchenzeit keinerlei vertragsmäßige 
Haftung desſelben, was wegen der Be⸗ 
weislaſt (3 1298) im Falle einer Beſchä⸗ 
digung ber Sade nicht gleichgiltig wärr. 

gl. dazu noch unten $ 51. 
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und den Pfandvertrag, auf das deutlichfte charakterifiert durch die jcharfe 
Entgegenftellung des bezüglichen VBorvertraged. Das Wefen diejed Ge: 
genſatzes ift in der Lehre vom Darlehen (oben $ 4,I.) erörtert." Hier 
ijt dem nicht viel beizufügen. Das Commodat wird aud von folchen 
ala Realvertrag betrachtet, welche jonft für das moderne Recht die Exiſtenz 
der Realverträge leugnen.’ Und in der That kommen die Momente, 
welche die Natur des Nealcontractes beftimmen,?? hier beſonders Har 
zur Geltung: 1. Bermöge der nothivendigen Unentgeltlichfeit des 
Leihvertrages Tann (zum Unterfchiede von Darlehen und Depofitum) 
hier von Verpflichtungen des Entlehners vor Empfang der Sache gar 
nicht die Rede fein.?? — 2. Noch deutlicher als beim Darlehen zeigt es 
fich Hier, daj8 „leihen“ gerade das Geben einer Sache unter einer be- 
ftimmten causa!? — Gebrauhsüberlaffung auf beitimmte Zeit — be- 
deutet, im Gegenſatze zum Geben unter einer anderen causa, welde 
definitive Übertragung ind Vermögen des Empfängers verlangt, wie vor 
allem die Schenfung. Einfach aus der in jener causa gelegenen 
Schranke aber ergibt fich die obligatoriihe Wirkung der Hingabe, die 
Pflicht zur Rüdftelung nach gemachten Gebraude.”?” Selbft im a. b. 
Gb. klingt diefer Gedanke an in dem Wörtchen „blos“ in 8 971: Wenn 
eine Sade „blos zum unentgeltlichen Gebrauche auf eine bejtimmte 
Beit übergeben wird" — der Gegenſatz zur Schenkung, ald der „unent- 
geltlichen überlaſſung einer Sache“ ſchlechthin ($ 938) iſt Hier unverfenn: 
bar.1° — 3. Daſs endlich bei einem Gefälligleitögefchäfte, wie e3 das 
Commodat ift, das Verſprechen der Hingabe gerechter Weife nicht ſchon 
unter die volle Strenge des Rechtes geitellt!? werden, ſondern höchſtens 
ein minder feites Band, wie es nach 8 936 eben der Vorvertrag ilt, 
bilden darf, dem müſſen jelbit diejenigen Rechnung tragen, welche die 
Theorie des Eonfenfualcontractes hier durchzuführen verfuchen.'” 


10 Bu de der dort angeführten Literatur 


Begriff und Wejen des Leihvertrages. 


14 ®gl. L. 181 D.h.t., Wendt 


vgl. jegt noch Better P. II 395 Beil. I 
(welcher „voranderen“ Eijele tim) 
Adler Jahrb. f. Dogm. XXXILS. 190ff., 
Wendt Sahrb.f.d.Do m — 

11 So Unger Sahrb. f. Dogm. VIII 
S. 14; füglid ud 2 Demelius Jahrb. 


f. Dogm. II ©. 4 
12 ©. oben ©. 144 
13 Bel. Krig ©. 455 N. +, — 


Die Frage, ob —* nicht die Leihe je 
nachdem ſie gegen oder ohne Entgelt 
vorkommt, bald als Conſenſual⸗, bald 
als Renlvertrag | ericheine (oben ©. 45, 
vgl. Bekker P 99, Eiſele L. c. 
S. 21), macht —2* hier keine Schwie⸗ 
rigkeit, oder richtiger, ſie iſt durch das 
Geſetz bejaht, weil dieſes die Sachmiethe 
als negotium sui generis vom Commodat 
ſcheidet (vgl. Wg. Gb. III8 79). Was 
die Verpflichtung bed „serleihers betrifft 
f. unten N. 17 u. 


l. c. ©. 383 und oben 8 4 N. 47. 


15 Im Cod. Ther. UI, 5 Wr. 3 
(®g. Gb. III $ 80) war dag deutlich 
gejagt. 

16 Vgl. dazu Dfner II €. 34, 
Beiller 1. c. ©. 212. 

17 Erft mit der wirklichen „Hingabe 
„geritur invicem negotium“, wäh- 
trend e3 früher „officii magis quam 
neceasitatis est commodare“: L. 17 
$3D 

18 er Dress. Entw. Art. 600, 
ſächſ. Gb. 3 1174 (anders Schweiz. 
O. R. Art. 321). — Eben deshalb kommt 
die äußere Aneinanderreihung von Bor- 
vertrag und Nealcontract mit der Zu⸗ 
fammenziehung beider in ein (Conjen- 
jual-) Gefchäft doch nicht auf dasfelbe 
hinaus, wie Eijele 1. c. ©. 26, De- 
meliu8 1. c. ©. 407 fagen. Das ver- 
fennt auch die oben citierte Note von 


Zufaß 1. 


192 8 26. I. Buch. Geichäftsohligationen. 


6 26. 

2. Gegenftand der Gebrauchdüberlafjung im Leihvertrage 
fünnen fein 

a) förperliche Sachen, 

u. 3w. bewegliche oder unbeweglice — dag Geſetz macht 
diesbezüglich keinen Unterſchied —; 

vertretbare? und verbrauchbare jo gut wie nicht vertretbare und 
unverbrauchbare, erjtere, wie oben (S.187f.) bemerkt, allerdings nur 
mit der Beitimmung zu einem andern als ihrem „gewöhnlichen“ Zwede.? 

Auch Verkehrsfähigkeit der Sache ift nicht ſchlechthin erforder— 
lid, da das „Leihen“ feine WVeräußerung,* insbejondere feine ent- 
geltliche Veräußerung involpirt. Nur injoweit, als ihre rechtliche Natur 
der in Frage kommenden Gebrauchsart oder der liberlaffung des 
Gebrauches an die in Frage fommende Perſon entgegenſteht, ift der - 
Leihvertrag über res extra commercium ungiltig.” 

Aug demfelben Grunde, weil nämlich die Hingabe (res) bei dem 
Commodat nicht, wie etwa beim Darlehen, Übertragung eines Rechts 
an der Sache ift, jondern bloße Überlafjung der Detention, fest der 
Leihvertrag nicht Eigenthum des Werleiherg voraus. Auch durd) 
Hingabe einer fremden Sache, mag der Übergeber vom Eigen- 
thümer dazu ermächtigt? fein oder nicht, und mag er fich in guten 
oder böſem Glauben befinden, fommt ein giltiger Leihvertrag zu— 


ſtande?; 


Kritz S. 456 f au 8 971. — Der 2. 
Entmw. $ 549 "deine dad Commodat 
als Realcontract ae. gu fafjen, will aber 
abfichtlih (j. ©. Mot. II ©. 444) nicht 
recht Farbe befennen. 

1 Schon bie fpäteren römijchen Ju—⸗ 
riften Hatten bezüglich der Immobilien 
Bedenken nur mehr terminologifcher Na⸗ 
tur (L.181D.h og. Yerrinip.4l 
n.1, Bernice Sabre ©. 429 f., Kar» 
lowa Röm. Rechtsgeſch. IT ©. 601 f.); 
ähnlich Beiller l. ec. ©. 212. 

2 8 971 betont das Moment der 
Verbrauchbarkeit, und in der That liegt 
darin der Gegenjag zum Darlehen (vgl. 
oben $ 24); es dürfte daher gerade hier 
nit am Platze ſein, ſo wie es der 
italieniſche ext des a. b. Gb. thut, 
im Hinblicke auf die bekannte Verwechſe⸗ 
lung von Verbrauchbarkeit und Vertret⸗ 
barkeit im a. b. Gb. (ſ. oben 82 N. 3) 
im Gefegesterte die „Nichtvertretbarkeit“ 
zu jubftituieren. 


der Entlehner haftet dem Geber? vertragsgemäß für 


3 Bol. Ferrini p. 68; Nom. III 
171. Ein Iuftiges Beifpiel eine Com: 
modats von Geld f. bei Höpfner Comm. 
eo, die SHeineccifhen Inſtitutionen 
8 


Wie das Darlehen; vgl.ob.52R.10. 
5 Einzelne Fälle ſ. im ui. 1. 

s So etwa der Sommodatar zur 
Weiterverleihung (8 978). — Ein anderes 
wäre die Bevollmädhtigung dazu, 
die Sache im Namen ihres Eigenthimerg 
zu verleihen, jo daſs leßterer aus dem 
Sontracte berechtigt würde; vgl. oben 

1 


7 Alſo felbft wenn der Tieb die 
geftohlene Sache verleiht (L. 15, L. 16 
D. h. t.) oder ein ungetreuer Depo- 
fitar ($ 965); vgl. Ferrini p. 68. 

8 Welcher jeinerfeit3 (ſ. vorige Note) 
dem Eigenthümer haften mag. Uber die 
Art ded Eingreifend des Satzes „Hand 
wahre Hand“ in ſolchen Fällen ſ. Exner 
Rechtserw. d. Tradition ©. 68 N. 64. 
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custodia und NRüdgabe der fremden Sade. Auch der Umſtand Hufese. 
ändert nicht? an der Giltigfeit des Leihvertrage8 und insbeſondere 
an der Pflicht zur Rückgabe, daſs die geliehene Sache Eigenthum 
des Entlehners ift — jo wenn diefer in der Tage war, die eigene 
Sade von jemand zu entlehnen, dem ein Gebrauchsrecht oder doch 
die Detention derfelben zuftand, aber nicht minder, wenn er fich im 
Irrthum über fein Eigenthum befand (arg. S 1093 und 81109). Ein 
anderes ift eg, daß nadhträglicher Erwerb des Eigentums durch 
den Entlehner die Erlöfchung des Commodats bewirkt und als folche 
dem NRüdforderungsanfpruche des Verleihers entgegengehalten werden 


fann.’® 

Zufag 1. Zur Lehre von der Verkehröfähigkeit der Saden 
wäre trotz der Förderung, welche jie zweifellos in neuerer Beit erfahren 
hat,!! erft noch manches herauszuarbeiten, um zu einem Abjchluffe für 
das moderne Recht? zu gelangen. An diefer Stelle ſoll aber nurauf einen 
Punkt Hingewiejen werden, auf deſſen Betrachtung gerade die Unter: 
fuhung der Leihgeichäfte Hindrängt, um von diefer Seite ber einen 
tleinen Beitrag zur allgemeinen Theorie zu liefern. — Man ift heute 
füglid darüber einig, daj3 die „Ertracommercialität“ nicht gleich- 
bedeutend ift mit „Eigenthumsunfähigfeit." Nicht jedes Verkehrsverbot 
Ichließt das Eigenthum an der Sache aus; es fragt fich aber, welche 
Berfehrsgeichäfte durch das Verbot getroffen werden, und ob denn auch 
nur umgelehrt ein Eigenthumsverbot jedes Rechtsgeſchäft bezüglich der 
Sache unmöglih macht. Was nun obligatorische Verträge betrifft, fo 
twird noch immer etwas unvorfichtig der Satz aufgeftellt: Die Verpflich⸗ 
tung ift ungiltig, wenn fie eine dem Verkehre entzogene Sache zum 
Gegenftande hat.” Auch das a. b. Gb. 8 878 ergiebt a contrario 


9 Nach römischen Rechte ift das Com⸗ 10 ©. unten ©. 243 f. 





modat im erfteren Falle giltig (Wind- 
ſcheid II ©. 446), nicht aber im zweiten 
{L. 15 D. dep. 16, 3, cf. L.45 D. 
deR.J.), ebenfo nah ſächſ. &b. $ 1184. 
Randa Beiig (3. Aufl.) ©. 223 N. 32 
überträgt diefe Lehre auch auf das öfter- 
reidijche Recht. Allein nach unferem 
Gb. kann gegen die Rüdforderung aus 
einem Wieth- oder Leihvertrage (arg. 
8 1109, worüber unten ©. 243) „die 
Sinwendung de3 früheren ae 
rechtes nicht ſchützen“; damit aber jtünde 
in der That — vgl. Ferrini p.66 — 
Die Berufung auf Ungiltigfeit des Bertra- 
ge3 wegen Eigenthums des Enttehnerd in 
Directem Widerſpruche. So aud) Krainz 
II, 1 ©. 206 N. 7 (ander® II, 2 ©. 291 
N. 27), und ebenjo für das preußifche 
Recht Dernburg Pr. R. II S. 495, vgl. 
auh Koch R. d. Fordg. III ©. 428 ff. 


v. Schey, Obligationgverhältnifie. I. 


11 Seit Wappaeus Lehre v. d. dem 
Rechtsverkehr entzogenen Sachen (1867), 
befonder8 duch Randa Eigenthumsr. 
(2. Aufl.) IS.37ff., Better PB. I88 76ff. 
u. Regelsberger PB. I 83 107 ff. 

12 Schon Wächter Hdb. II ©. 281 
pet bemerkt, daſs man für das moderne 

echt fi von der römiſchen Auffalfung 
emancipieren müſſe. 

13 So z. B. Unterholaner IS. 206, 
Haſenöhr! J (2.Aufl.) S. 488, Krainz 
1 ©. 68; aber auch Randa J. c. ©. 40 
ſpricht ſchlechtweg von Objecten, die „dem 
fachen- und obligationarechtlichen Verkehr 
entzogen find“, Unger I ©. 365 fagt „je 
des Nechtögejchäft, welches diefelben zuın 
Gegenitand Hat, ift null und nichtig“ 
(freili” denkt er Dabei, wie ſich aus 
©. 362. ergibt, bloß an VBeräußerungs- 
geſchäfte). Bejonders bedenklich ift in 

13 
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die Formel: „Uber Ulles, was nicht im Verkehre fteht, können Verträge 
nicht gefchloffen werden“. In dieſer Allgemeinheit ift dies gewiſs falfch.!* 
Es wird nach der Art der „VBerfehräunfähigkeit“ 1° und nad der Art 
des Vertrages zu unterjcheiden fein. — 1. Die vollfte Verkehrsunfähigkeit, 
gleichſam volle „Rechtsunfähigkeit“ einer Sache bejagt, daſs weder 
Eigenthum noch ein anderes dingliches Recht anihr möglich, daſs ſie aberauch 
nicht Gegenstand des Beſitzes oder Gegenſtand irgend eines Rechtögeichäftes 
fein kann. Das trifft zu für die Dinge, die ihrer Natur nad) fich jeder 
Einzelbeherrſchung durch Menſchen entziehen, die Luft, da3 Meer („in 
ihrer Totalität”),'® die fließende Waſſerwelle. Das ift nun in Wahr— 
heit nicht ein Rechtsſatz, fondern eine natürliche Thatfache.?? Ob es 
aber für das heutige, insbeſondere da3 öſterreichiſche Recht außer jenen 
Dingen auch noch folche gibt, die kraft Rechtsfages dem Verkehre in dem 
angegebenen Sinne abfolut entrüdt find, möchte zu bezweifeln jein.!° — 
2. Das Berbot des Eigenthums gemifler Perſonen, oder gar jchledht- 
Hin des Privateigentgums, an gewiſſen Objecten ift ein davon verjchie- 
dener, aber nahezu unpraftiicher!? Fall. Die Wirkung dieſes Verbotes 
ift Nullität nicht bloß des dinglichen Übertragungsgefchäftes, fondern 
im Sinne $ 878 auch des auf Veräußerung des betreffenden Objects 


biejer Richtung die Formulierung des 
Code Art. 1878: „tout ce qui est dans 
le commerce .. . peut ôtre l’objet de 
cette convention“ (pret & usage), wonach 
jeder Leihvertrag bezüglich einer jeden 
res extra commercium ungiltig wäre! 

14 ©. dagegen fon Gintenid I 
©. 23 N. 21. 

15 Bol. Wappaeus 1.c.©. 2, und 
bezüglich der Terminologie des öfter- 
reichiſchen Rechts Randa 1. c. ©. 37. 


16 Randa |. c. ©. 38. 
Ir e sd Krainz I ©.70, D.Mot. 





18 Bol. Shering Veſibwin⸗ S. 
472 f.; die von Randa |. c. ©. 39, 
Schiffner Heft UI ©. 5, aber aud 
die von Belfer L c. ©. 3%9 8.1 ge 
nannten Sachen find feine Beiſpiele da- 
für, mie bie unten ©. EA folgenden 
Bemerkungen zeigen. ©. auch die fol« 
gende Note. 


19 Von perjönlihen Schranken jei 
erwähnt die Unfähigkeit von Montene- 
grinern (X. h. Entſchl. v. 23. Ju ni 
1825 und Hfdkr. v. 14. Jänner 1846 
J. G. ©. 922) und von auf ſerbiſchem 
Gebiete ven (er! Stiftungen und Cor- 
borafionen Vertr. v. 6. Mat 1881 
NR. G. B. f. 1882 Nr. 84), Eigenthum 
an Grund und Boden in Öfterreid) zu 
haben. — Dagegen ift bezliglicy der ge- 


wöhnlich (ſ. bei. Randa J. c. ©. 39 
a—c, Schiffner Il. c.) ſchlechthin als 
„eigenthumsunfähig“ angeführten Sachen 
in Wahrheit zwar der ——— verboten 
und allenfalls Confiscation oder Ber- 
nichtung der Sachen angedrobt, aber 
daraus folgt nicht die Unmöglichkeit des 
Eigenthumserwerbs (f. unten zu 4 und 
Ipeciell betreffend ausTänbiie Loſe 
auch Krainz IE. 71N. 6, Unger! 

S. 366 N. 16). Nur von aãrariſchen 
Monturftüden“ (vgl. au Krainz 
I©. 71, Unger I ©. 365 N. 12, 
während Randal.c. gerade dieſe nicht 
für „eigentbumsunfähig“ hält) muſs ge- 
jagt werden, das fte nach dfterr. Rechte 
nicht Object von Privateigenthum fein 
fönnen, da die bezüglichen Vorfchriften 
(HfdEr. v. 5. Dec. 1800 und v. 29. Aug. 
1839 bei Michel. Handb. I ©. 384) 
dem Fiscus abfolutes Vindicationsrecht 
(verihieden von Konfiscation) zu—⸗ 
iprechen. — Daſs menſchliche Leich— 
name nicht veräußert werden können, 
beruht nicht auf ihrer Ertracommercia- 
lität (wie Randa 1. c. ©. 3I N. 10, 
Säiiiner l. c., solbihmidt Handb., 
2. Aufl. I ©. 3 R. 3d wollen), ſon⸗ 
dern darauf, daſs ihre Veräußerung 
contra bonos mores ift (fo auch Bekker 
l. c. ©. 331, Denntzutg P. 18 69a, 
Regelsberger P. I ©. 414). Die 
Möglichkeit von Rechtöverhältniffen, 


— 
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gerichteten obligatorifchen Vertrages.” Allein die leihweiſe (oder 
mietweije) Überlaffung des Gebrauches an eine Perjon, die das Eigen: 
thum der Sache nicht erwerben könnte, ift durch jenes Verbot nicht ge- 
troffen, fie ift daher — von Fällen einer beabfichtigten fraudatio legis 
abgejehen — giltig. Es Tiegt insbeſondere auch Fein formelle Hinder- 
nis vor, da dad Commodat nicht Übertragung eines dinglichen Rechts 
oder auch nur juriftifchen Beſitzes vorausfeht, welche in derartigen Fällen 
allerdings unmöglich wäre ($ 311), fondern bloße Einräumung der De- 
tention. — 3. Noch weniger ftehen der Leibe einer Sahe Beräuße- 
rungsverbote entgegen, oder gar das Verbot beftimmter, 3. B. ent- 
geltlicher, Veräußerungsarten.?! — 4. Nicht dasſelbe läßt jich jagen 
von gewiſſen — vielleicht am allerrichtigiten fo zu nennenden — Ber: 
fehrsverboten, ? welche gerade die Eigenthumsfrage unberührt 
Laffen,*® aber den thatſächlichen Gebrauch oder die thatjächliche Be⸗ 
mwegung gemwifjer Güter vermehren oder einjchränfen; dahin rechne ich 
Einfuhr- oder Ausfuhrverbote** für gewiſſe Waren, oder das „Verbot 
des Handels mit beimurzelten Reben” (auf Grund 818 Gef. v. 3. April 
1875 R. G. B. 61) oder des „in Verkehr Bringens“ feuchenverbächtiger 
Thiere (8 7 Gef. v. 29. Febr. 1880 R. G. B. 35) u.a. m. Auf 
die, gewiß nicht ohne weiteres zu bejahende Frage, inwieweit diefen 
Verboten widerftreitende Veräußerungsgefchäfte nichtig wären, ift bier 
nicht einzugehen; jedenfall3 ift nicht einzufehen, warum Gefchäfte wie 
das Depofitum oder die Leihe derartiger Sachen inter partes ungiltig 
fein follten, genauer, warum, wenn troß des Verbotes die Sache that- 
fählih von dem Einen dem Anderen einmal übergeben iſt, der Em- 
pfänger dem Geber nicht für custodia und Rüdgabe ex contractu?® 
haften follte. Wird doch gerade mit Rüdjicht auf feine eigene gejegliche 
Berantwortlichkeit Iegterer daran das größte Intereſſe haben. Aber auch 
der Geber wird — im Falle eines Leihvertrages — fich nicht auf jene 
Berbotsgefege berufen dürfen, um gegen feine Zuſage die Sache vor 
der Beit zurüdzufordern; daſs in vielen diefer Fälle beiden heilen 
Strafe, beiden die Beichlagnahme der Sache droht, kann daran nichts 
ändern. Das Gefagte gilt insbefondere aber auch für die Gegen- 
ftände, deren „Haben“ ſchlechthin verboten if. Auch damit ift 
die Möglichkeit des Eigenthumsrechts nicht negiert; die angedrohte Con⸗ 
fiscation fpricht eher für als gegen diefelbe, und es iſt faum zutreffend, 
diefe Dinge geradezu unter die oben zu 1 beiprochene Kategorie der 


deren Object Leichname bilden, ſcheint 
denn auch die Entſcheidung G. H. 1893 
Nr. 20 nicht auszuſchließen; vgl. auch 
die J. Bl. 1880 Nr. 32 angeführten Fälle 
aus der Judicatur amerikaniſcher Gerichte. 

20 ®gl. auch 8 1048. 

21 Wie es 3.8. für Reliquien nad) 
Hfdfr. v. 25. Kov. 1826 %. ©. ©. 2234 
gilt; & vol: onger I ©. 366, Rande 


22 Der Ausdrud findet Nic B. im 
Ge. v. 29. Febr. 1880 R. G. B. 35, 
Dearg. Rubr. du 8.7 (vgl. Mr 8, ebend 

23 Bgl. Unger 1S. 3 

24 Randa |. c. ©. 39 heint ehe 
Einfuhrverbot ald Verbot des Eigen⸗ 
thums aufzufaſſen, ebenfoSchiffnerl. c. 

ber den Unterjchied zwijchen der 
contractfihen und außercontractlichen 
Haftung j. unten 8 29 Zuſ. 
13* 
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abſolut „rechtlofen” zu zählen, oder auh nur zu den „eigenthums- 
unfähigen” (oben zu 2).”° Ein Verwahrungd- oder Leihvertrag 3. B., 
ausländische Lotterielofe *? betreffend, darf nicht al3 ungiltig bezeichnet 
werden; daſs deren Inhaber Strafe droht und daf3 diejelben bei dem 
Depofitar oder Commodatar conficiert werden Tünnen, fommt nur in- 
foferne in Betracht, als dies ein casus ift, mit dem der Übergeber 
rechnen mußte, den alfo der Empfänger nicht zu verantworten hat. — 
Unders geartet dürften nur die Fälle fein, wo das Verbot des „Habens“ 
oder Gebrauches perſönlich bejchräntt ift,*® namentlich wenn gerade 
dem Empfänger der Befit folcher Sachen unterfagt, während er dem 
Geber geftattet tft, 3. B. der Befib verbotener Waffen ($ 8, Bat. v. 
24. October 1852 R. ©. 3. 223). Das Depofitum wird auch Hier 
gelten können, nicht aber die Leihe an einen Nichtbefugten; fie ver- 
ftößt direct gegen das Gefeh und der Verleiher muß troß feiner Bufage 
(8 976) die Sache je eher zurüdverlangen dürfen. — 5. Wieder ver- 
fchieden find die Werhältniffe der res publicae und res sacrae des 
heutigen Rechts. Sie find richtiger Anficht nach Gegenftand des Eigen- 
thums, auch de3 Privateigenthums,*® daher auch von Veräußerunge- 
geichäften, aber fie bleiben ſtets „objectiv gebunden“ ®% durch ihre Wid- 
mung für den usus publicus, beziv. durch die Weihe zum Gottesdienft. 
Kein Zweifel, daſs ein Bertrag wie das depositum diefer Widmung 
nicht wideritreitet, ja in deren Intereſſe unter Umständen geradezu noth- 
wendig werden kann. Bei einem Vertrag aber, der auf Gebrauchs— 
überlaffung abzielt, Miete oder Leihvertrag, wird alles darauf an- 
fommen, ob der zu überlaffende Gebrauch mit jener Widmung vereinbar 
ift oder nicht. Erfteren Falles iſt der Vertrag giltig, letzteren Falles 
ungiltig, weil vermöge der „objectiven Gebundenheit“ der Sache auf eine 
rechtlich unmögliche Leiſtung gerichtet. So fann beiſpielsweiſe ein öffent- 
liher Bla von der Gemeinde zur Errichtung von Buden vermietet 
oder verliehen werden, 3! jo Tann gewiſs eine Kirche einer anderen hei- 
fige Geräthe zu kirchlichen Zwecken leihen?” — Mit diefen Aus 
führungen dürfte der im Tert (S.192) für die Leihe von res extra com- 
mercium formulierte Sat gerechtfertigt fein. 

26 So Belfer J. c. ©. 332, aller- vgl. au Unger 1. c. > 370 gegen 
Nandal.c ©. 37 N. 3 


dings „Dahingeftellt, ob ein und diefelbe 
Eonftruchon aufr alle paſſen würde“, 
auch Wächter II ©. 281 NR. 6; vgl. 
dazu oben N. 18 u. 19. 

27 Obgleich deren iR und In⸗ 
habung“ durch Hſdkr. v.7. Juni 1826 
unter Strafe geſtellt iſt. Andere Bei- 
ipiele: die bei Schiffner 1. c. unter 
1B angeführten Fälle. 

28 3. B. verbotene Waffen, Gifte 
(vgl. Schiffner J. e. ©. 18). m Geifte 
des a. b. Gb. (8356) dürfte in der That 
auch hier von einer Verkehrsbeſchränkung, 
die der Sache anhaftet, zu reden fein; 


29 — für das öfter, Recht insbeſ. 
Randa 1. c. ©. 8, Krainz I 
©. 304 f., nurdbard in Grünhuts 
tichr. XV ©. 61l f. (a. M. Roztodil 
. 81. 1887 Nr. 20). 
30 Belfer]. * S. 338; vgl. Randa 
J. c. ©. 46 N. 2 
31 gl. geg en Noztoßil lc. 
Stmarcannei —— Ztſchr. f. Verwalt. 


32 Über Gebrauchsrechte an Kirchen⸗ 
figen j. die widerſprechenden Entſchei— 
dungen bei Manz $ 355 NR. 1 und 
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Zuſatz 2. Die Situation des Entlehnerd in Bezug auf die Nüd- 
gabe der fremden Sache, die ihm geliehen ift, verdient eine nähere Be- 
leuchtung, weil diejelben Fragen überall dort auftauchen, wo ein Schuldner 
anf Grund des Obligationsverhältnifjieg Vermögensobjecte in Händen 
Hat, die ihm vom Gläubiger anvertraut find, fi) aber als einem Dritten 
gehörig ermweifen — fo etwa bei Depofitum oder Mandat.?? Auf den 
eriten Blick fcheint die Rechtslage in dieſen Fällen widerfpruchspoll. 
Das Commodat ift, wie oben (S. 192) ausgeführt wurde, giltig auch, 
wenn die geliehene Sache Eigenthum eines Dritten ift; der Entlehner 
ſoll alfo feldft, wenn er erft Hinterher erfährt, dafs er geitohlenes Gut 
beſitzt, verpflichtet fein, die Sache dem Berleiher, den er nun vielleicht 
als den Dieb erkennt, auf fein Verlangen zurüdzugeben! Das Hingt 
gewiſs bedenklich. Und doch muß das Geſetz darauf beftehen. Die 
Bertragdtreue darf nicht unter dem Vorwande gebrochen werben, 
daſs der Gegner einem Dritten gegenüber im Unrecht fei.°* Davon 
mag unter Umftänden ein Dieb Bortheil ziehen, allein das Recht 
muſs dieſe leidige Folge mit in den Kauf nehmen, wenn anders e3 
die ehrlichen Leute fichern wil.?® Die folgenden Bemerkungen follen 
zeigen, daß das a. b. Gb. wirklich auf diefem Standpuntte fteht, 3° dafs 
aber auch praktiſch die Sache nicht unerträglich ift. — Man muſs unter- 
Icheiden: 1. Wird der Entlehner von dem Dritten, dem Eigenthimer 
der Sache, um diejelbe angegangen, jo kann und muf3?? er fich gegen 
beffen Klage (reivindicatio) deden durch nominatio auctoris: $ 375. 88 


3311 R.11; im Sinne des Terted auch 
D. R. G. VII ©. 137; Hinſchius 
Rath. Kirchenr. IV S.168 f. Vgl. auch 
Gluck XII ©. 459. 

3 Ganz Ähnliche Fragen ergeben fidh 
auch für den Schuldner aus einem In⸗ 
haberpapier, dem dieſes von einem un- 
rehtmäßigen Beſitzer zur Zahlung prä- 
fentiert wird; muß er, darf er das Bapier 
anhalten? ©. darüber nur Brunner in 
Endemanns Höb. I ©. 211 ff., 2. 
Entw. 8687 und dazu Koch in Bekker 
* Fiſzer Beitr. z. Erl. d. Entw. IV 


34 ®gl. L. 3181D. depos. 16, 3 
(Tryphoninus): „Bonam fidem inter 
eos tantum, inter quos contractum est, 
.... aestimare debemus an respectu 
etiam aliarum personarum, ad quos 
id quod geritur pertinet? exempli loco 
latro spolia quae mihi abstulit posuit 
apud Seium inscium de malitia depo- 
nentis .... Si perse dantem accipien- 
temque intuemur, baec est bona fides, 
ut commissam rem recipiat is qui 
dedit: si totius rei aequitatem .... 
mihi reddenda sunt, quo (cui) facto 
scelestissimo adempta sunt ..... quod 


si ego ad petenda ea non veniam ni- 
hilo minus ei restituenda sunt qui 
deposuit, quamvis male quaesita de- 
posuit.“ 

35 Ähnlich wie dies vom Beſitzſchutze 

it — dgl. Shering Grund d. Be- 
fibfchußes ©. 54 f. — und von Drdre- 
oder Snhaberpapieren, auf weldye jchon 
Ihering l.c. ©. 55 ſelbſt hingewieſen 
Hat; vgl. auh Brunner l.c. ©. 212, 
Grünhut in jeiner Ztſchr. XIX. ©. 301. 

86 Beiller betont, zunächft mit Be- 
zug auf den Ausfchluß des Netentions- 
rechts ($ 1440), die „Heiligkeit“ des 
Vertrages (Ofner II ©. 245) und die 
Gorge für „das wechfelfeitige Butrauen 
der Mitbürger” (Comm. IV ©. 170). 

87 Die laudatio auctoris ift gegen 
den Kläger ein Recht, gegen den Auctor 
eine Pflicht Bangerow I ©. 646, 
Randa Beſitz ©. 236 N. 14a; vgl. 
au Zeiller II ©. 180. 

38 Noch das Wg. Gb. III 8 82 ge- 
dachte der „Nennung des Bormannes“ 
jpeciel beim Commodat, ebenjo bei De— 
pofitum und Miete (III $ 134 8 226), 
woraus dann 8 375 a. b. Gb. entitand 
(j. Ofner I ©. 296 f.); der Hinweis 
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ner fort ( 
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Er braucht alfo nur audzumeilen, daſs und von wen er die Sadıe leih- 
wetje innehabe, um die Klage des Eigenthümers von ſich ab und gegen 
den Verleiher zu menden.” — 2. Fordert aber der Berleiher die 
Sade früher‘? zurüd (actio commodati), fo fann ihm der Entlehner 
das angebliche Recht eines Dritten nicht entgegenjegen, er bat feine 
„exceptio ex jure tertii“.*! Natürlich kann er, und als gewiffenhafter 
Mann wird er in vielen Fällen, die Herausgabe der Sade thatſächlich 
verweigern, vielleicht zugleich der Behörde von dem vermutheten Delict 
Unzeige erftatten — nicht um felbft länger Gebrauch von der Sache zu 
machen, fondern um dem Dritten die Möglichkeit der Rüderlangung 
feiner Sache zu fihern, die gefährdet wäre, wenn dieje wieder dem Ver⸗ 
leiher ausgeliefert würde. Dabei trennen ſich wieder zwei fragen: 
a) Iſt der Entlehner dazu verpflichtet? Nein. Nicht vom Stand- 
punkte allgemeiner Bürgerpflicht; ift man doch, von Ausnahmefällen ab- 
gefehen, jelbft zur Anzeige von Verbrechen nicht verpflichtet. Aber auch 
nicht gegenüber dem dritten Eigenthümer, zu dem er in feinerlei Obli- 
gationsverhältnis fteht, dem er aber auch nicht Fraft dinglichen Anſpruchs 
verhaftet iſt.“ Wenn er alfo die Sache gleichwohl vor dem Verbrecher 
zu ſchützen fucht, jo handelt er freiwillig im Intereſſe des Eigenthümers, 
als deſſen negotiorum gestor. — b) Sit er dazu (dem Verleiher gegen- 
über) berechtigt? Gleichfalls nein. Er verweigert die Herausgabe der 
entlehnten Sache auf eigene Gefahr; er haftet dem Verleiher für den Schn- 
den, wenn er ihm folchen durch die Verzögerung *? oder fonft verurfacht ** 
(8 979), wobei er allerdings gegen den Dritten, joferne feine negotiorum 
gestio eine „nüßliche” war, Regreß nehmen mag.“ — All’ dies gilt auch 
für die Frage, ob der Entlehner bei Verdacht gegen die Berechtigung 
des Berleihers, die Sache gerichtlich deponieren dürfe. Da er troß 
- etwaigen Eigenthums eines Dritten, fo lange diefer ihn nicht belangt, 
dem Berleiher zur Reftitution verbunden tft, fo ift jolche Hinterlegung 


auf die gerichtliche Hinterlegung entfiel 
a Rückſicht auf 8 348 (vgl. unten 


39 Äbernimmt der Auctor den Proceß 
nicht, fo ch berjeibe gegen de den Entleh- 
Randa ] N.14b, 2 Genauer, er haftet gemäß $ 375 


leihers „gegen den Entlehner anhängig 
find, die Sache proviforisch dem letzteren 
he us ift, jo daſs dem erfteren die 

olle des 2 Rlägers bleibt; vgl. Zeiller 


Krainz II, 2 ©. 91), —* aber 
auch diefer, falls er unterliegt, der 
Berantwortlichleit gegen jenen ledig. 

40 Cf. L. 31 81 dep. eit., od. 
Ther.IIl,5 NRr.11. Anders, wenn be» 
reits Die Eigenthumsflage des Dritten 
gegen den Entichner angebracht ift; dann 
allerdings fann diefer ſich nur mehr (vgl. 
$ 378) dadurd) helfen, dafs er die Sache 
dem Gerichte behufs proviforiliher 8 net 
fügung über diejelbe übergibt: $ 34 

41 Das ergibt auch $ 348, nad) 3. 
chem ſelbſt, wenn ſchon beide Anſprüche 
— des igenthilmers und des Ber- 


nur mit dem Vorbehalte der laudatio 
auctoris; vgl. oben N. 39 

43 War. der 2erleiher bonae fidei 
possessor, jo entgehen ihm bie  euungen 
der Brügengeit ($ 329 8 3 

Etwa, falls die Sache ne Noth 
zu Gericht erlegt wurde, die Depofitiong- 
koſten. 

45 Wenn der Verleiher wirklich durch 
Delict in den Beſitz der Sache gekommen 
war, dann wird er freilich feinen Scha⸗ 
den nachmweijen fönnen, weil er dann 
nad $ 335 nicht nur feinen Anfpruch 
auf die Nußung der Sache, jondern 
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nicht „rechtmäßig“ *° (8 1425); fie befreit ihn daher nicht von feiner 


Haftung?” und überwälzt nicht die Gefahr auf den Verleiher. 


Der 


Entiehner Tann alfo au dies Mittel lediglich auf eigene Gefahr, als 
negotiorum gestor des Dritten, verfuchen.*? 


627. 

b) Unförperlihde Sachen (Rechte) fünnen gleichſalls Gegen- 
jtand des Leihvertrages fein! — unter der doppelten Vorausſetzung, 
daſs fie einen dauernden Gebrauch zulaflen,” und dafs fie nicht 
höchſtper ſönlicher Natur find in dem ftrengen Sinne, welcher nicht 
bloß die Übertragung des Rechts, jondern auch defien Ausübung durch 
einen anderen ausfchließt.? Der Wortlaut der Legaldifinition des 8 971 
umfajst auch diefe Verhältniſſe; denn der allgemeine Ausdrud „Sache“ 
bezieht fich gemäß 8 292 auch auf Rechte, und der „Gebrauch eines 
Rechts“ iſt ein dem Geſetze (88 312, 313) auch fonft geläufiger Be- 
griff.* Inwieweit diefe Gleichitellung der Leihe von Rechten und 


auch die Koften ‚der Rüdftellung an den 
Eigentümer zu tragen hat; vgl. Zeiller 
U ©. 8, Entſch. v. 14. Juni 1879 
3. Bl. 1879 Nr. 39. 

45 Arg. a contrario 8 348, welcher 
dem von zwei „VBeligwerbern angegan- 
genen” Inhaber, wie fih aus deſſen 
Schlußſatz ergibt, für den Wall die 
Übergabe der Sache an das Gericht frei⸗ 
gibt (j. oben N. 40), daſs fchon beide 
widerftreitenden Unjprüche sub judice 
find; ebenjo geht dies auß Cod, Ther. 
UIl,6 Nr. 356 und Pr. L. R. 17 
88 167f., den Vorbildern unjeres 8 348 
Deoor. Co auch z. B. Sig. 8322. 

urdhard III ©. 75 N. 16 ſcheint 
mir diesbezüglich im Unrecht zu jein. — 
Anders, worauf hier nicht weiter ein- 
zugehen ift, fteht die Sache natürlich, 
wenn der Eigentümer gegen den Ent- 
lehner Sequeftration oder Berbot erwirkt, 
ſ. Ofner D ©. 297; vgl. Pr. L. N. 
I, 14 8 70; Dernburg Br. R. U 
©. 651. 

47 Sig. 8165 (vgl. anderjeit3 Sig. 
3250). 

48 Ob dad Gericht, jo lange nicht 
zwei widerftreitende Anfprüche gegen den 
Entlehner anbängig find, den Erlag über- 
haupt anzunehmen hat, mag hier dahin- 
geftellt bleiben. 

ı über die Literatur der Frage ſ. 
unten R. 8 und 9. 

2 Forderungen 3. B., die auf eine 





einmalige Leiftung gehen, ftehen in diefer 
Beziehung den „verbrauchbaren Sachen“ 
($ 301) glei; doch ijt Hier, wie bei 
Diejen (f. oben ©. 187 f.), immerhin Leibe 
zu einem ungewöhnlichen Gebrauch dent- 
bar, jo bejonderd zur Verpfändung (f. 
unten S.210). Mit Unrecht fchließt daher 
Shmidt©.121, Heimbach Rechtslex. 
VI ©. 656 (dieſer ſogar auch Emphy⸗ 
teuſis und Superficies) Rechte ſchlechthin 
aus; ſ. aber auch Sintenis Prakt 
Civilr. JI S. 239 f., Better PB. I S. 68, 
Unger I ©. 613 f.; dagegen Burd- 
hard III ©. 100 f. — Dais es id 
bei Rechten vielfah nur um ein frui 
ganbeln fann, fteht der Möglichkeit eines 

ihvertrages nicht entgegen; |. unten 
©. 211). 

3 Was bei den wenigften Rechten 
zutrifft — vgl. Bekker P. JI. 70 —; 
auch „unveräußerliche“ Servituten ge- 
ſtatten vielfach die Uberlaſſung zeitwei- 
ligen Gebrauchs an andere, jo Tann der 
Wegberechtigte auch andere den Weg 
benüten laflen, oder der Inhaber eines 
Fenſterrechts das Fenſter, ſelbſt der Uſuar 
oder Wohnungsberechtigte kann, ſoweit 
eben ſein perſönliches Bedürfnis das um⸗ 
faſst, Fremde als Gäſte aufnehmen (vgl. 
Sig. 7172, 1306, 1012). Unrichtig 
daher wohl Schmidt ©. 125 f. 

4 Man beachte auch, daſs das a. b. 
Gb. im $ 1090, ganz parallel dem $ 971, 
den Beitandvertrag als entgeltliche Über- 
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von Sachen begründet ift, wird fih aus den weiter unten folgenden 
Bemerkungen ergeben. Sofort aber muſs eineö betont werden. Es 
handelt fich dabei nicht etwa um analoge Anwendung? der Normen 
des Commodats; vielmehr trägt der obligatorische Vertrag, durch 
welchen der zeitweilige Gebrauch eines Necht? einem anderen un— 
entgeltlich überlafjen wird, alle gejeglichen Merkmale des Leihvertrages 
an fi, er ift alfo ein Leihvertag,® mögen immerhin einzelne Rechts⸗ 
fäge, die im Gefehe für den Normalfall, die Leihe von körperlichen 
Sachen, formuliert find, nicht wörtlich, fondern bloß „finngemäß“ 
zur Anwendung fommen.” Daſs dem jo ift, ift aber nicht gleich: 
giltig; denn, wäre Die unentgeltliche Überlaffung des Rechtsgebrauches 
wirklich der Leihe zwar „ähnlich“ (8 7 a. b. Gb.), aber nicht unter 
diefen Begriff direct zu fubjumieren, dann fiele fie unter eine andere 
gefeßlich feftftehende und umfaflendere Kategorie, nämlich die Schenkung ° 
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lafijung des „Gebrauchs einer unver- 
brauchbaren Sadje”, dann aber im $ 1093 
ausdrüdiich auch Rechte. als deſſen Ge- 
genftand bezeichnet. Es lag alfo gewils 
feine Abſicht darin, wenn bie fpäteren 
Entwürfe nicht mehr, wie der Cod. 
Ther. III, 5 Nr. 7 (vgl. aud) Pr. L. R. 
I, 21 $ 233), beim Commobdat der un⸗ 
förperlihen Sachen bejonders gedachten. 

5 Die Gegner des Commodats von 
res incorporales fommen in der That 
darauf hinaus, fo Sinteniß l.c. II 
8111N. 1, Stubenraudh II zu8 971, 
Randa Belis ©. 567 N. 9; vgl. auch 
ſächſ. &b. 8 1186 und dagegen bie 
Motive zu Urt. 640 db. bair. Entm. 
eines brgl. Gb. ©. 198: „Weil nur 
Sachen als Object des Vertrages er- 
Härt find, fo ift die Überlaffung der 
Ausübung von Rechten .... nicht nach 
den Beltimmungen diejes Hauptitücdes 
zu beurtheilen.“ 

6 Es liegt — um mit 8 7 a. b. Gb. 
zu ſprechen — nicht ein „im Gefege nicht 
entfchiedener” Fall vor, für welchen nad) 
einem „ähnlichen, in den Geſetzen be- 
ftimmt entfchiedenen” zu fuchen märe, 
nicht ein Thatbeitand, auf welchen die 
für einen anderen gegebene Sanction 
künſtlich erftredt werben fol (Bed- 
mann Kauf II ©. 556 f.), fondern 
lediglich die concrete Geftaltung eines 
vom Geſetze normierten Berhältnifies, 
für welche nun der Sinn einzelner diejer 
ejeglichen Normen durch Auslegung zu 
Anden ift. Ohne hier auf die feine Frage 


der Wbgrenzung von Gejebesanalogie 
und Auslegung einzugehen (j.nur Wind- 
fheid I $ 22, Hölder P. 8 8): der 
hier betonte Unterjchied wird praftifch 
darin fühlbar, dafs, wenn nicht Analogie 
in Frage fteht, nicht bei jedem einzelnen, 
insbefondere mehr fingulären, poſitiv⸗ 
rechtlihen Sabe (etma 8 982, 8 977) 
erft noch gezmweifelt werden fann, ob er 
im concreten Yalle überhaupt zur An 
wendung zu fommen habe. Mit Recht 
hat man — ſ. Ludw. Goldfhmidt 
Erört. I & 128 f., ©. 138, ©. 156 f., 
Wendt Jahrb. f.Dogm.XXIX ©.61f.— 
den D. Entmw. (3.8. 88 501, 834, 951, 
1021) darob getadelt, daſs er an zahl- 
reihen Stellen derartige „entiprechende 
Anwendung” feiner Baragraphe erft nod) 
bejonders vorjchreibt; vgl. auch Zitel- 
mann in Bekker u. Fiſcher, Beitr. VIIS. 20. 

7 Etwa die Sätze betreffend das „ver⸗ 
lorene“ und „wiedergefundene“ Lehnſtück 
—* oder die „übertriebene Abnutzung“ 
(8 982). 

8 Man wird vielleicht einmwenden, 
der juriftifch-technifche Begriff der Schen- 
fung, wie er namentlich auch für das 
öfterr. Recht anerfannt ift — [. Unger Il 
8 95, Rrainz I ©. 364 ff, Frankl 
Formerfordernifle der Schentung 8 2 u.a. 
— erftrede fich niemals auf bloße Ge⸗ 
brauchsüberlaffung, weil bei dieſer dag 
Merkmal der Vermögensverminderung 
auf Seite des Gebers fehle — jo etwa 
Ungerl.c.©.192, Kirchſtetter S. 486f., 
auch Ferrini p. 55; vgl. SavignySyſt. 
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und deren Sonderredht. Dieje Seite der Frage hat nun gerade Die 
ältere Theorie nicht bemerkt, welche darüber, ob e3 ein Commodat 
von „res incorporales“ gebe, in ihrer doctrinären Art jehr Lebhaft 
verhandelte, allerdings mit Berüdjichtigung meift eben nur der in den 
tömifchen Quellen erörterten Fälle. Aus demfelben Grunde thut 
aber umgefehrt auch die heutige Rechtslehre unrecht, die Frage ganz 
zu vernachläſſigen, abgejehen davon, daſs für ung mehr, und praftifch 
wichtigere Rechte,1? als für die Römer diesbezüglich in Betracht fommen. 

Die Grenzen der Leihe von Rechten, und insbefondere die Ab—⸗ 
grenzung gegen die Schenfung, bedürfen daher noch einer genauen 


Unterfuchung. 


IV E. 27, Hölder P. ©. 284. Allein, 
nicht die logische Grenze des hiſtoriſch 
gewordenen (vgl. Sapignyl.c. ©. 6 ff., 
dr. Hofmann in Grünhuts Ztſchr. VIII 
€. 286 f.) Schenkungsbegriffes fchließt 
die liberale Gebrauchsüberlaſſung von 
demfelben aus, vielmehr fann Die causa 
donandi, die Vermehrung bes Bermö- 
gens des Empfängers auf Koften des 
Gebers in liberaler Abficht, an ſich auch 
durch zeitweilige Überlaffung des Ge- 
brauches eines Bermögensobjectes ver- 
wirfliht werden (vgl. Dantwardt 
Kationalöf. u. Jurisprud. III ©. 46 ff.; 
Unger jelbft, ©. 197 N. 34 läßt das 
für die Überlaffjung der Ausübung eines 
Ulusfructus gelten; vgl.aud Krainz I 
©. 367 N. 14, Dernburg Pr. R. UI 
@. 446). Nur wenn, und meil das 
Geſetz diefe Form der liberalen Zu— 
wendung als eigenen Geſchäftstypus 
regelt — als „Leihvertrag” — tritt 
dieſelbe aus dem Rahmen der Schen- 
tung Heraus (der Gedanke findet fich 
ſchon bei Nippel VI ©. 211, minder 
eorrect bei Zeiler III ©. 155; zu 
weit nad) der anderen Seite geht Adler 
Jahrb. f. Dogm. XXXI ©. 237 N. 62) 
und bleibt der Begriff der Schentung 
auf Tiberale Rechtsübertragungen 
(f. Zert S. 208) befchränft, wie das 
richtig, aber ohne innere Motivierung 
ſchon Meyerfeld, Lehre v. d. Schen«- 
tungen I ©. 52 f. feftgeftellt hat (vgl. 
auch Beller B. II ©. 176). Es ift 
gerade fo, wie der Kauf an fich jede 
Bermögensübertragung gegen Geld in 
fih begreift, mit Ausſchluſs der zeit- 
weiligen Gebrauchsüberlaſſung, die das 
Geſetz als das felbftändige Rechtsinftitut 


der Miete auögejtaltet hat. Im a. b. 
Gb. verhält fih in der That $ 971 zu 
8938 genau fo wie $ 1090 zu 8 1053; 
und ebenjogut wie 8 1094 jagt, im 
Beftandvertrage werde. „der Gebraud 
der Sache gekauft”, fo könnte bei $ 971 
gejagt fein, der Gebrauch der Sache 
werde „geichentt”. Aus alledem folgt, 
daſs der Thatbeftand einer unentgelt- 
lichen Gebrauchsüberlaſſung, ſoweit er 
nicht unter die Bezeichnung des Leih- 
vertrages (bei Sungibilten des Darlehens) 
fubjumiert it, unter den Normen ber 
Schenkung ftehen bleibt. 

9 Vgl. die (nicht bedeutende) Difier- 
tation von Martint de commodato 
rei incorporalis (1769) und die ältere 
Literatur betreffend die Leihe einer ha- 
bitatio bei ®lüd XIII ©. 450 ff; 
diefer ſelbſt, ſowie die meiſten Schrift- 
fteler aus der Zeit der Entftehung 
des a. b. ©b., erklärt unförperliche 
Sachen als mögliche Gegenftände des 
Commodat3, vgl. etwa Heinecciug 
Erkl. d. Smftitnt. (Wien 1796) 8 797, 
Thibaut Eyft. $ 888, dann Koh R. 
d Fordg. III ©. 421, Holzſchuher 
Theorie u. Eaj. III ©. 577; aus der 
neueren Literatur für dieſelbe Anficht 
Schmidt ©.125 ff., Brinz II ©. 593, 
Förfter-Ecciug II ©. 201, neuefteng 
Wendt PB. ©. 596. Gegen die Mög- 
lichkeit eined Commodats von Rechten 
Sintenis 1. c. 8 111 NR. 1, Unter- 
bolzner II ©.552, Stubenrauh IIS. 
164, Randa Belig ©.567N.9, Ferrini 
p. 6958. gl. auch noch die Eitate oben 
N. 8. — Der D. Entw. (vgl. Mot. II 
©. 443 f.) läßt die Srage abjichtlich offen. 

10 ©. unten ©. 206 ff. 
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Gebrauch eines Nechts ift Ausübung desfelben, Überlaffung des 
Gebrauchs an einen anderen Ausübung des Recht? durch diefen 
anderen. Auch die Verleihung einer Sache durch ihren Eigen- 
thümer fällt unter diefen Gefichtspunft. Der Eigenthümer fann fein 
Necht ausüben, indem er jelbft die Sache, den Gegenftand feines 
Rechts, gebraudht, er kann es dadurch ausüben, dafs er den Gebraud) 
dieſes Gegenftandes einem anderen überläßt. Damit ift die PBaral- 
Iele zwijchen dem Normalfall des Commodats und der „Leibe von 
Rechten” gegeben; erxfcheint doch demzufolge auch der gemöhnliche 
Leihvertrag als die Überlafjung der Ausübung eines Rechts, nämlich). 
des Eigenthums.1? Es fragt ſich nun aber, welde Art der Ge- 
jtattung der Rechtsausübung das Weſen des Leihvertrages ausmacht. 
Und diefe Frage kann und muß nad) dem eben” Geſagten vorerjt 
gerade an jenem „Normalfalle“, der NRecht3ausübung des Eigen- 
thümers, geprüft werden. 

Der Eigenthümer (A) kann einem anderen (B) Gebraud) oder 
Nubung feiner Sache auf verjchiedene Art!? unentgeltlich überlaſſen: 

I. in uoflem Umfange und für alle Zeiten, d. i. einfache Ülber- 
tragung de3 Eigenthums an der Sade, Succeſſion des B in das 
Necht des A — der Mufterfall der Schentung (8 938). 

II. A beftellt dem B den Nießbrauch oder ſonſt ein zeitlich be- 
ſchränktes dingliches Gebrauchſsrecht an der Sache — von dem 
Falle J dadurch verſchieden, daſs das Recht des A fortbeſteht, belaſtet 
durch das Recht des B, aber mit jenem Falle übereinſtimmend darin, 
daſs B ein (der Urt nach beſchränkteres) der Gattung nach mit dem des 
A gleichartiges Recht erwirbt. it ihm dieſes einmal beitellt, jo fteht er 
auch jedem dritten gegenüber al3 unmittelbar an dem Gegenftande des 
Nechtes des A berechtigt da, nicht ald bloßer Vertreter des A in dem 
Gebraud der Sade. Es Liegt alfo eine (conftitutive) Rechtsübertragung 
durch den Eigenthümer diefer Sache vor,’* und deshalb, falls fie auf 
Liberalität beruht, Schentung,!® nicht Leibe. 





11 Vgl. 8 351 mit 8 313. — Die Ti nur die unentgeltliche Über 
Lehre von ber Ausübung der Rechte iſt laſſung. Übrigens ergeben ſich für die 





in neuerer Zeit eingehend dargeſtellt 

namentlich bei Bekker P. I 88 22 f. 

(f. auh Jahrb. f. Dogm. XXX ©. 

258 ff.) und Krainz I 8 32 u. 
. 245 ff. 


12 Ebenfo „ftellen fit) Sad- und 
Rechtsbeſitz nach öſterr. Rechte als inner- 
lich gleichartige Begriffe dar” (Aus- 
ibung des Inhalts des Eigenthums 
ober, eines anderen Rechtes): Randa l.c. 

1 


. Im Folgenden intereljiert natür- 


Abgrenzung bei entgeltlicher Gebrauchs⸗ 
überlafjung zwiſchen Miete und Kauf 
ganz Ähnliche Fragen, vgl. nur 83 J. 
de loc. 3, 24, auh Schmidt Ztſchr. 
d. Sav. Stiftg. XI ©. 127 f. 

14 Bekker B. I ©. 110f., der mit 
Zug dieſer etrachtungäieife den Vor⸗ 
zug gibt vor dem „Recht am Recht“. 

15 Unſere Schriftiteler find über 
diefen Sal einig. Zur Bekräftigung 
de lege lata fann verwiejen werden 
auf das Gebürengef. v. 9. Febr. 


Geſchenk eingeräumte Fruchtnießung oder 
Da u L. (bazı 7 r. Poſt. 
1 — 
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II. A überträgt dem B das Eigenthum für gewiſſe Beit,'® 
ſei es als Eigenthum mit Endtermin, ſei es unter der obligatoriſchen 
Verpflichtung zu ſeinerzeitiger Zurückübertragung. Sieht man bloß 
auf die einem derartigen Geſchäfte zu Grunde liegende Abſicht, ſo möchte 
man jagen, B übe in jener Zwiſchenzeit das Eigenthumsrecht des A 
leihweife aus. Allein formell ift e8 nicht das Eigenthum des A, von 
welchem er Gebrauch macht, ſondern fein eigenes,!? geradefo wie im 
alle I; und geradejo wie im alle II die zum Zwecke zeitlicher Ge⸗ 
brauchsüberlaſſung vorgenommene conftitutive, jo muſs bier die zu 
gleihem Zwecke bewirkte translative Zuwendung als Schenkung be- 
trachtet werden.!® 

IV. A ermädtigt den B zu beftimmtem Gebraude feiner 
Sade, ohne ihm an diefer Sache ein Recht einzuräumen. B ift nur 
befugt, einen Theil deſſen, was den Anhalt des Rechts des A ausmacht, 
an defien Statt zu thun, gleichſam ein „procurator in rem suam“.1? 
Dritten gegenüber ohne jedes Recht an der Sache,” findet B feine 
rechtliche Sicherung lediglich in der perfönlichen Gebundenheit des A. 
Diefer „leiftet“ ihm fortdauernd die Gebrauchägeitattung bezüglich feiner 
Sacde, und das auf ſolche über die ganze Zeit ſich eritredende Leiſtung 
gerichtete Obligationgverhältnis, im Gegenfage zu dem Rechtsgeſchäfte 
der Schenkung, da3 fich in dem einmaligen Acte der NRechtsübertragung 
erichöpft, kennt die Rechtsiprache ald „Leihe“. Wenn man dabei von 
Reihe der Sache, nicht aber des Eigenthumsrechtes fpricht, fo iſt dies 
nicht etwa, wie wenn von Kauf oder Schenkung der Sache die Rede ift, 
bloß ein abgelürzter Ausdrud für den rechtlichen Vorgang, jondern die 


1850 R. G. 8. 50 8 59: „Durch ein und Form des Geichäfts (vgl. Regels- 
berger 1. c.) mag für die fiducia bes 
elaffiijchen Rechts behauptet werden, es 


auh L . D. de bilde eben das pactum fiduciae den 


donat. 39, 5; dann 496 l. c. 
S. 143, 154 N. 5. 

16 Ein Fall, der jeltener vorfommen 
wird als die zeitliche Übertragung ande» 
rer Rechte (j. unten ©. 207) und mehr 
wegen der Parallele mit nd von 
Intereſſe ift; immerhin aber find Eigen- 
thumsübertragungen „sub fiducia“ Heut- 
zutage fir derartige Geſchäftszwecke nicht 
unerhört, wenngleich fie nicht mehr, wie 
einft in Rom (vgl. Dertmann Die 
fiducia ©. 136, Öveppert Ztſchr. d. 
Sav. Stift. XII ©. 317 ff.) das noth« 
wendige Biken (ſ. bagegen Kar- 


lowalce 9); vgl. DOertmann 
l.c. ©. 558 egelsberger, Arch. 
f. d. cip. Brar. * I ©. 172 ff.) 


17 So wie dies richtiger Anficht nach 
Dertmann 1. c. S 162 ff.) auch vom 
Fiduciar bei der römijchen fiducia ge- 
jagt werden mußſs. 

18 Bei diefem Zwieſpalt zwiſchen Zived 


überall gleichbleibenden Geſchäftstypus 
(®pveppertl.c. ©.344, Jerrinip.491, 
Pernice Labeo II ©. 139 N. 2). 
Heute, wo dies gewiſs nicht zutrifft, 
bleibt, wenn einmal für den Zweck zeit- 
weiliger unentgeltlicher Gebrauchsüber⸗ 
lafjung ftatt der Form des Leihvertrages 
die der fiduciarischen Cigenthumgüber- 
gabe gewählt ift, (vgl. auch Frankll.ec. 
©. 17) einfach der Thatbeſtand einer 
Eigenthumsübertragung in liberaler Ub- 
jiht übrig, d. i. eine Schenfung. Auch 
Dertmann ]. c. ©. 137 ſpricht von 
„fducia bei Schentung, auf Zeit“. Da- 
gegen gölder P. © 

19 ©. über die —* dieſer „Er⸗ 
mächtigung“ Bekker P. II 8 106, bei. 
©. 215, Krainz I ©. 245. 

20 Deshalb auch nicht Dritten gegen«- 
über zur Procebführung über die Sache 
legitimiert, vgl. Sig. 1012. 
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genaue Bezeichnung desjelben; denn das Recht des Entlehners bildet 
nicht eine Belaſtung des Eigenthums des Verleihers, richtiger, nicht ein 
aus diefem abgeleitetes Tochterrecht,*! fondern nur einen von dieſem 
völlig unabhängigen perjünlichen Anſpruch gegen den Verleiher auf Die 


thatfächliche Uberlaffung der Sache zum Gebraude. °? 


Beweis deſſen, 


daß der Leihvertrag, wie oben (S. 192) gezeigt, nicht etwa ungiltig ift 
bei mangelndem Rechte des Berlethers. 


Soviel, was die Gebrauchsüberlaffung durch den Eigenthümer, 


die „Sachleihe“ angeht. 


Die Übertragung der gewonnenen Überſicht auf jura in re 
aliena it nicht Jchwierig. Wenn der Nießbraucdher feinen Nießbrauch 
für beftimmte Zeit einem anderen cediert (oben III),”®? jo kann das 
nur Schenkung fein; räumt er ihm aber, ohne ihm dritten gegenüber 
feine dingliche Stellung abtreten zu wollen, die Befugnis ein, die res 
usufructuaria in beftimmter Weije und Zeit zu gebrauchen (oben 
IV),** jo ift dies ein Leihvertrag, u. zw. Leihe diefer Sache. Nie- 
mand wird dies Leibe des Ujufructs nennen wollen, jo wenig wie 


21 Anders ausgedrüdt: Dem Ent- 
lehner ift nit ein „Recht am Recht“ 
des Verleihers übertragen — jo Wind- 
heid I 8 121 a. E. (vgl. oben N. 14). 
Denjelben Vegenſaß hat Gebt die Gegen⸗ 
überjtelung von Rechtsabtretung und 
„Einräumung_ von Subrechten“ bei 
Adler J. c. ©. 264 ff. im Auge. 

22 Ob das eine oder das andere ge- 
wollt ift, ift Auslegungsfrage, zu be⸗ 
achten aber, daſs auch bei lediglich obli- 
gatoriihem Rechtsverhältnis (Fall IV) 
der Inhalt der Gebrauchsbefugnis durch 
die für eine dingliche Nutzung beftimm- 
ter Urt feftftehende Bezeichnung an- 
gegeben fein kann — „Fußſteig“, 
„Fahrweg“, „Fenſterrecht“ u. dgl. (on 
Ferrini p. . Sleihwohl bleibt 
der Fall verjchieden von der Einräu- 
mung eines Dinglichen Rechts auf be- 
ftinnmte Beit (Hal ID) — ein Beifpiel 
in Sig. 7410 — aud) einer fog. „un« 
regelmäßigen” Servitut, melde 8 479 
fcharf der bloßen „Scheinfervitut” ent» 
egenhält (vgl. Beiller IL, ©. 299, 
Stubentaud I ©. 641). Immerhin 
fann dafür der Ausdrud gebraucht 
werden, der Eigenthumer „leihe“ dieſes 
Gebrauchsrecht. In den Controverſen 
der älteren Literatur über die Leihe 
von Servituten (f. darüber nur Schmidt 
©. 120 ff., vgl. aber Sintenisl. c. 


8 111 R. 33) herricht vielfah Unklar- 
heit über die Verichiedenheit der beiden 
bier erörterten Fälle untereinander ſo⸗ 
wie von dem der Überlafjung der 
Gervitutdaugübung an einen anderen 
durch den Cervitutsberedhtigten; vgl. 
unten 8 36 N. 7 u. 8. 

23 Daſs bie ſog. Übertragung des 
Nießbrauches „der Ausübung nach“, 
wenn man bem Erwerber Dinglichen 
Rechtsſchutz gewährt, in Wahrheit Über⸗ 
tragung bed Rechts bedeutet, habe ich 
Ihon früher bemerkt, ſ. Schey in 
Grünhutd gar. IX ©. 353 N. 31; 
jest auch D. Entw. 88 1011, 1013. 

21 Die Beftellung eines Din lichen 
Rechts an der Serpitut (fall II des 
Textes) iſt zwar troß der Regel „Ser- 
vitus servitutis esse non potest“, nicht 
undenfbar N darüber Windſcheid I 


8 200 N. 5 u. ©. 708) aber doch un- 
praktiſch. 

25 Val. auch L. 12 8 2 D. de 
usufr. 7,1: „Usufructuarius vel ipse 


frui ea re vel alü fruendam con- 
cedere potest“. Weit eher wird Die 
Vezeichnung „Leihe de3 Rechts“ gerade 
in den Yällen (oben III) vortommen, 
wo das Recht ſelbſt Gegenftand der 

bertragung bildet, wo aber fein wirk⸗ 
liches Commodat vorliegt; ſ. oben N. 21. 
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man von Leihe des Eigenthums fpricht, fall3 e3 der Eigenthümer ift, 
welcher einem anderen den Gebrauch der Sache überläßt. 

Auch für Forderungsrechte trifft die Parallele zu. Wenn der 
Gläubiger fein Recht gegen den Schuldner einem anderen zu be- 
ſtimmtem Gebrauche cediert (oben III) oder einen Nießbrauch an 
der Forderung conftituiert (oben ID, fo ift dies bei Vorliegen der 
ſonſtigen Vorausjeßungen eine Schenkung; will er aber durch den 
Bertrag jenen bloß thatſächlich in die Zage verjegen, von der ihm 
gefchuldeten Zeiftung für gewille Zeitdauer Gebrauch zu maden, 
jo ift das ein Leihvertrag. Allein auch bier wieder wird das nidht 
als Leihe des Forderungsrechts erjcheinen, fofern e3 ſich um Obli- 
gationen Handelt, die eine bejtimmte förperliche Sache zum Subjftrat 
haben;?® daS Leben wird das ftet3, und mit Recht, als Leihe diejer 
Sache auffaffen,?” deren Gebrauch der Verleiher allerding3 eben 
nur vermöge jeines Forderungsrechtes thatfächlich zu gewähren in der 
Lage it?” — ſo 3. B. wenn der Mieter oder Commodatar einer 
Sache diejelbe weiter verleiht. Nur wo es an einem folchen äußeren 
Subftrate fehlt, wird in der That das Recht als der Gegenftand 
des Leihvertrags bezeichnet,*® jo 3. B. bei Forderungen auf perſön— 


liche Dienitleiftungen. ® 


26 Ebenfo wird bei Scriptur- 
obligationen ftet3 nur das Papier, 
nit die an dasjelbe geknüpfte Yorde- 
rung als Gegenftand von Geichhäften wie 
Zeihvertrag oder Depofitum erfcheinen. 

27 So wie das Geſetz, $ 1098, das 
„Mietftüd” jelbft als Gegenftand der 
Aftervermietung bezeichnet, nicht etwa 
das Mietrecht. Vgl. Krainz II,2 6.282 
und Sg. 10372. Mit Unrecht behauptet 
Simoncelli Arch. giurid. XLIX p.270, 
daſs bei Aftermietung ganz jo wie bei der 
Ceſſion des Mietrecht3 nicht die Sache, 
fondern das perjönlide Gebrauchsrecht 
übertragen werde. 

28 Rechtliche Brrausfegung ift dies 
nicht; der Commodatar erhält kein 
aus dem Mechte des Verleihers abge» 
leitete3 und deshalb von der Eriftenz 
des letzteren abhängiges Recht (|. oben 
bei R. 21), fein „Recht am Recht” des 
Verleihers. Diejer verpflichtet fich nur, 
ihm den Gebrauch der betreffenden Sache 
zu verihaffen, und das Tann er aud 
ohne deren Eigenthümer zu jein — 
j. oben ©. 192. 

29 Auch Hier nicht in dem Sinne, 


ala ob der Entlehner ein „Recht an 
dieſem Recht“ erhielte; auch hier übt 
er nur das Recht des Berleiherd aus, 
wie bei Sacjenleihe das Recht des 
Eigenthums. Es Tann bier bloß in 
Ermangelung eines greifbaren Objectes 
der Gebrauch, welcher geftattet wird, 
nit wohl anders bezeichnet werden, 
al3 durh das Recht des Verleihers, 
welches der Entlehner ausüben joll. 
Am übrigen wäre correct aud) bier als 
„geliehen“ der Gegenftand (j. unten 
N. 31) des Rechts, d. i. die geichufdete 
Reiftung zu nennen. 

30 S. über die veraltete Streitfrage be⸗ 
treffend das&ommobatvonDienern GLüd 
XUIGS.428f. Verſchieden von der Ceſſion 
bezw. Novation, durch welche die Rechte 
aus einem Dienftvertrage auf einen 
anderen übertragen werden können (im 
Sinne von all I, II, III des Textes), 
tönnen diefem, ohne ihm irgend ein 
Recht gegen die Dienftperjon zu cedieren, 
gewiſſe Dienfte der lebteren zugewieſen 
werden (all IV); der Dienjtgeber übt 
auf diefe Art fein NRedt gegen den 
Diener aus, der nur ihm verpflichtet 
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Es gibt aber eine Gruppe von Rechten, welche ihrem Weſen 
nach nie ein greifbares Object?! Haben, deren Gegenftand wahr: 
haft „untörperlicde“ Sachen „immaterielle Güter“ find;°? da- 
bin zählen vor allen die verfchiedenen Arten der Urheberrechte, 
da3 Autorreht an Werfen der Literatur oder Kunſt, das Batent- 


recht und das Mufterredht.?? 


ift. Das führt zur Leiheder Dienſte im 
eigentlichen Sinne; den Diener als ge- 
liehen zu bezeichnen wird im Ernte heute 
niemand beifallen. Holzſchuher 1. c. 
II ©. 577 überfieht gerade diejen Fall. 

31 Um nicht zu weit abzufchweifen: 
Es gibt m. E., wenigftend auf dem We- 
biete des Brivatrechts, feine Rechte ohne 
Object (zweifelnd Beller P. I ©. 50 
— wenn ander® man unter Rechts⸗ 
object nicht willfürlich dies oder jenes 
äußere Subftrat des jubjectiven Rechts 
denkt, fondern den Gegenftand desjenigen 
Intereſſes, auf dem Gebiete des Ber- 
mögensrechts aljo dasjenige „Gut“, 
welches durch das Recht dem Berechtigten 
gelihert wird (vgl. Schey in Grün- 
huts Ztſchr. VII ©. 761, ©. 346, 
359); dieſes Gut aber braucht nicht 
immer ein greifbares, eine „körperliche 
Sache“ zu fein. In einem anderen 
Sinne kann man wieder vom „Gegen⸗ 
ftande” eines Rechtsgeſchäfts ſprechen; 
vgl. Tert am Ende diejes Paragraphen. 

32 Mir fcheint diefe, nach Überwin- 
dung der Theorie, die da überhaupt fein 
Iubjectines Recht fah (Gerber Privatr. 
8 219 Anm. 1, Laband Gtaatör. LI 
©. 469), namentlih ron Kohler in fei« 
nem Patentrecht und in den Sahrb. f. 
Dogm. XVIO ©. 129 ff. überzeugend 
dargelegte Auffaſſung die einzig natür⸗ 
liche (vgl. auch Stobbe 8 157, 
Bekker P. I. ©. 50, 63). Es handelt 
fi) im Gebiete des Urheberrechts (Patent⸗ 
rechts, Mufterrechts) um die Sicherung 
des Sintereffes des Urhebers oder Er- 
finders an der ausjchließlichen Herr- 
ſchaft über jein Werk, in welchem er 
ein neues „Gut“ geichaffen Hat, ein 
„immaterielles" Gut. Das Gejeß fichert 
jomit dem Autor ein Snterefje, das er 
unmittelbar aus jeinem Gute befriedigt, 
deſſen „Gegenſtand“ (f. oben N. 31) 
died Gut ſelbſt ift, durch den gegen alle 
Welt gewährten Anſpruch, ftörende Ein- 
griffe zu unterlaffen; damit find alle 
Merkmale eines fubjectiven Rechts ge- 


Gerade Hier wird daher unjere Trage 


geben, aber auch jchon die, Fan allem 
was dagegen gefagt worden iſt (|. neue- 
tens Kloftermann in Endemann’s 
db. d. Handelör. II ©. 246, Anders 
eiträge 3. Lehre v. liter. Urheberr. 
©. 86H) unverlennbare Berwandtichaft 
mit dem Eigenthume, welche die popu- 
läre Vorftellung vom „geiftigen Eigen- 
thum“ erzeugt bat (für das „geiltige 
Eigenthbum“ tritt wieder ein Dfter- 
rieth 3. Xehre dv. Urheberr. ©. 78 ff.). 
Daſs dies „geiftige Eigenthum“, weil 
ſein Gegenſtand „immateriell“ iſt, nicht 
mit dem Eigenthum im eigentlichen 
Sinne unter gleichen Regeln ſtehen kann, 
iſt ſelbſtverſtändlich. Principiell ablehnend 
verhält ſich jetzt gegenüber dieſer Auf⸗ 
faſſung der dem öſt. Herrenhauſe vor⸗ 
liegende (Commiſſions-) Entwurf 
eines Geſ. über das Urheberr. (230 d. 
Beil. z. d. Protof. d. Herrenh. XI. Seſſion 
©. 3f.), welcher das Urheberrecht nur 
unter dem Geſichtspunkte des „Rechts⸗ 
ſchützes für höchſtperſönliche Leiſtungen“ 
betrachtet. Die Bearbeiter des geltenden 
oſterreichiſchen Rechts ſtehen (trotzdem ge⸗ 
rade das Geſ. v. 19. Oct. 1846 X. ©. 
©. 992 81 geradezu vom „Eigenthum“ 
des Urhebers ſpricht, vgl. audy Straf- 
gef. 8467) größtentheils in Oppofition 
gegen die Lehre vom Jmmaterialgüter- 
rechte unter ber Nachwirkung der (gegen- 
über den älteren Darftellungen Höchft 
verdienftvollen) Arbeit von Harum D. 
gegenw. öfterr. Preßgejepgebung (1857) 
be © 65 ff, jo Stubenraud II 
© 3% f., Krain, I 845, Randa 
EigentbumI ©. 54 ff., Burdhard UI 
©. 114 f, Woerz D. mater. Rechts⸗ 
grund. d. öft. Briv. Gef. ©.8ff., Bed- 
Mannagetta Oft. Batentr. ©. 15 ff., 
zum Theil auh Anders l.c. ©. 175 
(dagegen ſ. Frankl 1. c. ©. 130, 9. 
Schuſter, Weſen d. Urheberr. ©. 32 f., 
Geller in feinem 8.81. VII ©.16 ff.). 
33 Die verwandte, aber doch wefent- 
lich verfchiedene (vgl. Kohler Arc. f. d. 
civ. Brar. LXXXIH ©. 157) Gruppe der 
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bedeutfam. Der Autor eines literarijchen oder künftlerischen Werkes 
fann fein Urheberrecht, der Erfinder fein Patent völlig einem andern 
übertragen, entgeltlich oder in liberaler Abficht unentgeltlic, (oben I); 
legteren Falles liegt eine Schenkung vor.” Desgleichen, wenn er 
ein dingliches Nutzungsrecht daran conftitutert®® (oben IL); nicht 
minder aber, wenn er das Autorrecht ſelbſt auf bejtimmte Zeit 
einem anderen abtritt (oben II). Während diefer Zeit ift dieſer 
andere der bezüglich des Werfes nad) außen allein berechtigte, kraft 
eigenen Rechts gegen alle Eingriffe dritter geſchützt; dem Autor 
jelbjt aber bleibt mittlerweile nur der überhaupt unveräußerliche, 
rein perjönliche Theil des Urbeberrechts.?” Ganz anders geartet ift 
das Verhältnis (oben IV), wenn der Autor, ohne jeine Rechts— 
ftellung im übrigen aufzugeben, einem anderen die factijche Aus— 
übung gewifjer im Urheberrecht Tiegender Befugnijje auf gewilje 
Zeit überläßt, jo 3. B. die Befugnis zu einer Anzahl von Auffüh- 
rungen ſeines Werfez,°® oder wenn der Batentinhaber, etwa behufs 


Anjtellung von Proben, einem Unternehmer für eine bejtimmte Zeit 


Marten» und Ramenrechte fann hier 
aus dem Spiel bleiben, da dieſe Rechte 
nicht (Telbftändig) zu fremdem Gebraude 
überlafjen werden können (vgl. 8 9 Sei. 
v. 6. Jänner 1890 R. ©. 8. 19; 
Kohler Arch. f. bürgl. R. V. ©. 91f.). 
— Die vielfach beliebte Zuſammen⸗ 
ftellung der Bannrechte mit ben „Im⸗ 
materialgüterredhten” (vgl. etwa Stobbe 
l. c., Krainzl.c., aud Kohler Jahrb. 
f. Dogm. XVII ©. 199 f.) fcheint mir 
nicht unbedentich (j. Schen in Grün- 
huts Z8tſchr. IX ©. 402 f. NR. 191); 
damit ft natürlicy nicht gejagt, daſs 
deren Ausübung (3.8. der Sropination) 
nicht auch, wie durch Verpachtung, durch 
Leihvertrag anderen überlaffen werden 
könne. — Das Kagdredht möchte ich 
nicht zu den Rechten ohne körperliches 
Object ftellen (wie Brünned Arch. f. 
eiv. Prax. XL ©. 104 f.; e8 hat ein 
Object allerdings nicht im Grundftüd 
al3 jolhem, aber in dem „Revier“ als 
der räumlichen Abgrenzung des wechieln- 
den Wildftandes (ähnlich die Auffaſſung 
von Anders, Jagd⸗ und Fiſchereirecht 
©. 23, 63 f., 9), jowie der Flufs 
als ganzes Rechtsobject ijt, troß der 
Nichtgreifbarkeit der fließenden Wafler- 
welle. lUbrigen3 fann der Yagdberec- 
tigte die Ausübung des Jagdrechts ge⸗ 


wiſs nicht nur verpadhten, jondern auch 
„verleihen“. 
32 Vgl. dazu Frankl 1.c. ©. 131 ff. 
35 Vol. Kohler 1. c. ©. 407 ff. u. 
Batentr. S. 154 f., Bekker P. IS. 113, 
Hanauſek Uneigentl. Nießbr. ©. 144 ff. 
36 Vgl. unten N. 38 und 39. Bed- 
Mannagetta 1.c.©.2u5f. hält ſolche 
zeitliche Übertragung nad; öſt. Recht für 
unzuläflig; |. dagegen Woe rz J. c. ©. 64. 
37 Bol. Kohler Jahrb. f. Dogm. 
XVII ©. 280, Kloftermann |. c. 
©. 267, Ander3 1 c. ©. 121ff. Auf 
die Streitfrage, ob jene höchſtperſönlichen 
ußerungen des Urheberrechts als jelb- 
jtändiges (Individual) Recht auszujchei- 
den ſeien, ift hier nicht einzugehen. Die 
Commtifion des Herrenhaufes hat, con- 
fequent ihrem Standpuntfte(j. oben N. 32), 
welchem das perjönliche Element als der 
Kern des lirheberrechts gilt, im Gegenjage 
zur Regierungsvorlage $ 11 über- 
haupt nur eine „UÜberlafjung der. Aus— 
übung des Urheberrechts” anerkannt 
(816 &omm.-Borl., Bericht J. c. ©. 5). 
38 Auslegungsfrage bleibt es ftets, 
ob folhe Geftattung nicht im Sinne 
einer „quafidinglichen” Rechtsübertra⸗ 
gung gemeint fei; nur dann mwilrde fie 
unter die Analogie des Berlagavertrages 
fallen, wie Haruml.c. ©. 168 f. will. 
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die Licenz zur Verwertung feiner Erfindung ertheilt. Dieje Be— 
fugni3 bildet den Inhalt eines perjönlichen Anſpruchs zwifchen 
den Contrahenten, nicht aber eines (etwa nur ſachlich bejchräntten) 
dritten gegenüber wirkſamen Urheberrechts. Der unentgeltliche Licenz⸗ 
vertrag ift daher nicht® anderes als eine Unterart des Leihvertrages.”? 
Was dabei „geliehen” wird, ift dag „immaterielle Gut“ des Autors. *° 

Das Refultat dieſer Betrachtungen ift demnach Folgendes: Wo 
der Berechtigte, ſei e8 auch nur zum Zwecke zeitweiliger Gebrauchs- 
zuwendung, einem anderen (unentgeltlih) durch translative oder 
conftitutive Übertragung ein Recht ſchafft an dem Gegen- 
ftande feines Rechts und daher derjelben Gattung angehörig 
wie Diejes, da liegt eine Schenkung vor; wo der Berechtigte 
einen anderen nur ermächtigt, den Gegenjtand feines Rechts 
thatfählich zu gebrauchen, ohne ihm ein Redt an dieſem 
Gegenftande dritten gegenüber zu übertragen,?! da ift das 
Gebiet des Leihvertrags. Die Fälle der erften Gattung nun lafjen 
ſich jprachlic) ganz gut durch den Ausdrud bezeichnen, ed werde an 


39 VBgl. die Entich. des oberften Ge⸗ 
richtShofes v. 15. Febr. 1888 und die 
Bemerkung zu derjelben bei Geller 
Eentr. Bl. VI ©. 289 ff., D. R. ©. 
XVII ©. 54f., abweichend die Auffafjung 
bei Bed-Mannagetta J. c. ©. 205 ff. 
(dagegen |. Woerz 1.c.©.61). Indem 
Streit über die Natur der fog. Licenz- 
ertbeilung dürfte das Richtige in der 
Mitte liegen: die Ricenz gibt (im Zweifel) 
dem „Permiſſionar“ kein „qualbin ⸗ 
liches" Recht (ſo Kohler J. c. S. 424 ff., 
Patentr. ©. 157 f., 473 f., FranklI.c. 
S. 137 N. 1; dagegen Laß Urheberr. 
an Gebrauchsmuſtern ©. 26 ff.), aber 
fie ift doch mehr ald ein bloßer Ber- 
zicht auf das Verbietungsrecht, fo dafs 
der Bermijfionar ſich dann einfach jure 
communi der patentierten Erfindung be- 
diente (jo Kloftermann Urheberr. ©. 
183f. Dernburg Pr. R.II S.972). Der 
Patentberechtigte macht damit eine pofi- 
tive Reiftung, er überläfst den Gebrauch 
feines „Gutes“ dem anderen, geradejo 
wie bei der Sadjleihe das Verhältnis 
doch wohl nicht damit erichöpft ift, daſs 
der Entlehner der Eigenthumsflage des 
Verleihers eine exceptio entgegenjeßen 
ann (j. Kloftermann felbjtl.c. ©.185). 
— Daſs übrigens die Licenzertheilung 
feine Rechtsübertragung involviert, ſon⸗ 


dern bloß eine „Ermädtigung, feine 
Entdeckung ... auszuüben”, dafür fann 
auch der Wortlaut des Privil. Gei. 
v. 15. Aug. 1852 R. ©. 3. 184 8 22 
berufen werden. 

0 Vgl. D.R.G. XVII ©.55. Ein 
Beifpiel dafür, daſs auch der Laie dies 
immateriele Gut als Gegenftand des 
Geſchäfts betrachtet, bietet der Fall SIg. 
3225, wo „die Ehre der Erfindung“ 
veräußert wurde. 

41 Bekker P. I S. 71N. g, ©. 178 
nennt auch dies „conftitutive Rechts⸗ 
übertragung“, wie mir ſcheint im Wider⸗ 
ſpruch mit ſeiner Begriffsbeſtimmung 
S. 111. Weit bedenklicher aber iſt die 
von ihm II ©. 178 empfohlene Ab⸗ 
grenzung: „Schenkung fobald in der 
Ermächtigung die Begründung eines 
Rechts gegenüber dem Ermächtiger liegt, 
das Ausſchluſs, ſei e8 der Mitbenugung 
oder der beliebigen Zurüdnahme be- 
wirft“. Darnach wäre das Kommodat 
(im Gegenfag zum Brecarium) eine 
Schenkung! — Vgl. au Shering 
Geiſt D. r. R. UI (4. Aufl.) ©. 348, 
welcher die „unentgeltlihe Dahingabe“ 
der „Sache“ oder „der Nußungen in 
Form des Uſus oder Ufusfructus” 
Schenkung nennt im Gegenjag zur 
„Horm des Commodats“. 
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jemand ein Recht „verliehen“ (im Sinne von „übertragen“), aber 
gerade dieſe Fälle enthalten feine „Leihverträge"; im lebteren Fall 
aber, wo wirklich ein Leihvertrag vorliegt, dürfte nad) obigen Aus- 
führungen nur gejagt werden, der Verleiher überlaffe dem Entlehner den 
Gegenjtand jeines Rechts zum Gebraucdhe. Strenge genommen hat 
alfo der Leihvertrag niemals Rechte zum Object. Wenn gleichwohl 
(auch oben S.199) von unförperlichen Sachen oder Rechten als Gegen- 
ſtand des Commodats geſprochen wird, jo foll das nur befagen, dafs, 
wie der Eigenthümer, fo auch andere Berechtigte die Ausübung ihres 
Rechts anderen durch Leihverträge überlafjen fünnen. Wenn man dann 
aber dieſe NRechtsausübung, fie „Gebrauch des Rechts“ nennend, in 
Parallele ftellt zum „Gebrauch der (fürperlichen) Sache”, und Die 
Überlaffung dieſes Gebrauchs als Leihe von Sachen, jenes als Leibe 
von Rechten bezeichnet, fo vergißt man leicht, daſs auch bei der 
„Sachleihe“ der Gebrauch eines Rechts überlajjen wird, nämlich des 
Eigenthums, jowie anderjeit3 bei der „Leihe von Rechten“ nicht das 
Recht jelbft, jondern, gerade wie bei Sachleihe, defjen Object dem Ent- 
lehner überlaffen wird. 
628. 
3. Die Gebraudsüberlaffung als causa des Leihvertrage2. 

Es ift bereit3 (oben 8 24) gejagt, daſs fich der Leihvertrag von 
anderen auf Gebrauchsüberlaffung gerichteten Verträgen! — Miete, 
Baht, Innominatceontracten? — durch feine Unentgeltlichfeit 
unterfcheidet?, vom Darlehen* aber durch die Natur des geliehenen 
Gegenftandes; es ift ferner (oben $ 27) ausgeführt, wie er ſich durch 
die Rechtsform? von der, möglicher Weife gleichfall3 unentgeltliche Ge- 
brauchsüberlaſſung bezwedenden, Schenkung trennt. Es bedarf nur 
der Erwähnung, daß ein Vertrag, deffen wejentlicher Zweck die Über- 
gabe einer Sache in fremde Obforge ift, Itet3 ein VBerwahrung?- 
vertrag bleibt, mag auch nebenher dem Verwahrer ein gewiſſes 
Gebrauchsrecht gewährt fein,* ſowie umgekehrt dag Geſchäft ein 





ı ber das Berhältnis zum Bre- 
carium f. unten 

2 Einen bejonderen Fall — Leibe 
gegen Leibe — ſ. inL. 1783 D. de 
praeser. verb. 19, 5. — Bgl. aud) 
noch unten N. 23 und 31. 

3 Ungenügendift die&harafterifierung 
der Gegeniäße bei Mühl häuſer depos. 
irreg. ©. 4. 

2 Bol. oben 8 26©.16f. — Der 
vieljad) betonte Gegenſatz, daſs der Schuld» 


v. Schey, Obligationsverhältnifie. 1. 


ner beim Mutuum im Gegenjag zum 
Sommodat da3 periculum übernehme 
(vgl. dazu oben 8 15), ift nicht mejent- 
lid; aud im Reihvertrag kann der Ent- 
lehner bie oustaht auf ſich nehmen (i. 
unten ©. 212.) 

56. oben 827M. 

6 ©. darüber unten 8 310. — Über 
das Verhältnis zum Mandat j. unten 
N. 31. 
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Zeihvertrag bleibt, wenn der Zweck beider Contrahenten die Ge- 
brauchsüberlafjung ift, mag auch für den Übergeber dag Motiv? mit- 
jpielen, daſs er dadurch zugleich feine Sache bei dem Empfänger 
verjorge.° Etwas nähere Beleuchtung verdient aber die causa des 
Leihvertrages in folgenden Richtungen. 

a) „Leihvertrag“ ift die Überlaffung einer Sache zum Gebraud,, 
nicht zum Verbrauch (oben 824). Die allmähliche naturgemäße Ab⸗ 
nügung (vgl. 8 982) durch den Gebrauch ift von dem Gebrauche, der in 
der Conſumtion der Sache befteht, verichieden und fteht dem Wefen des 
Commodat3 nicht entgegen, mag auch jene Abnützung bei langer Dauer 
des Gebrauches dem Aufbrauchen der Sache nahezu gleichlommen.? 

Nicht felten werden Sachen geliehen mit der Ermächtigung, oder 
geradezu der Beitimmung, daſs fie der Empfänger verpfände, 3. 2. 
Wertpapiere zum Zwecke ihres Erlag3 als Caution für Verbindlich- 
feiten des Entlehners. Es wäre ein Irrthum, darin eine Überlaffung 
der Sachen zu beliebiger Verfügung oder zur Confumtion zu erbliden, 
fo daſs das Geſchäft ald Darlehen, fei e8 der Quantität der be: 
treffenden Yungibilien, jei e8 der durch dieje repräfentierten Geld- 
jumme, zu gelten hätte. Das Geichäft ift ein Leihvertrag;?° denn 
der Zwed der Hingabe ift zunächft nur die Verwendung der gegebenen 
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Objecte als Sicherungs⸗ nicht 


7 Bl. das oben 83 N.5 über Ber- 
tragscauja und Motiv bemerkte. 

8 Bol. Kohler Arch. f. brgl. R. II 
©. 218. Das Geſetz ($ 977) berüdfich- 
tigt „nieles Motiv — vgl. Zeiller II, 
©. 218 —, indem es in jolchem Kalle 
ausnahmsweiſe die vorzeitige Zurüd- 
ftellung der Sache verwehrt; daraus barf 
nicht, mit Winiwarter IV ©. 175, 
Kichftetter ©. 503, gefolgert werden, 
daſs da ein Berwahrungdvertrag neben 
oder an die Stelle des Commodais trete. 
Wo ein depositum vorliegt, ſteht um⸗ 

efehrt trog des dem Verwaährer ge- 
Patteten Gebrauchs dem Hinterleger Die 
vorzeitige Rüdiorderung zu, vgl. Nip⸗ 
pei VI ©. 2695. Darauf wird denn 
auh für die Wuslegungsfrage, ob in 
concreto Leihe oder Verwahrung bie ent- 
icheidende causa bilde, das Hauptgemwicht 
zu legen jein. 

9 Wenn aljo, ohne daſs dies im 
Vertrage vorgeſehen (denn in dieſem Falle 
könnte in der That nicht mehr die Ab⸗ 
ſicht der Leihe, ſondern allenfalls die der 


als Zahlungsmittel für etwaige 


Schenkung oder des Verkaufes der Sachen 
beftanden haben), und ohne Schuld des 
Entlehners die Rückſtellung ſich jo lange 
verzögert, dafs die Sache inzwijchen Durch 
naturgemäße Abnübung völlig entwertet 
erfcheint, jo kann der Serie'her reinen 
Erfa fordern; vgl. SI 

10 Dies auch die —— rö- 
milden Auriften: 


h.t. 4,23. öbento Ste. —* 
6847 (ot auch Slg. 5816 und ander- 
jeit3 16 ezubutß Pr. R. U ©. 495 
N. 12, DR G. XIII ©. 128, Bolze 


Prax. N R. 6.16. 207. Die ent- 
gegengeſetzte Anficht, welche fein Com⸗ 
modat gelten laffen will, weil die Er- 
mädhtigung zur Berpfändung einer Ge- 
ftattung der Conſumtion gleichftehe, 
tommt zu dem unbaltbaren Rejultate, 
daſs dem Verleiher auch bei Löſung des 
Pfandnexus weder gegen den Entlehner 
noch den Gläubiger desjelben (im Gon- 
ad ein Sinbicationdreht uftebe; 
vgl. 2. Inſtanz Sig. 684 Satan 
Slg. 3476, und Dagegen 5. R. G. 
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Schulden des Empfängers, eine Gebrauchsart, die bei dem normalen 
und von den Lontrahenten in Ausficht genommenen?! Verlaufe, 
nämlich der jeinerzeitigen Löſung der Sachen aus dem Pfandnexus, 
die Rüditellung des Gegebenen in natura nicht ausſchließt. Kommt 
23 gleichwohl zur Pfanderecution, jo iſt dies lediglich ein Fall der 
vom Entlehner verjchuldeten Vereitlung der Rüdgabe des Lehnftüdes, 
in welchem er ($ 979) für Schadenerjab haftet. Würde aber der 
Gläubiger des Entlehner3 das pfandfrei gewordene Stüd nicht her- 
ausgeben können oder wollen, jo wäre der Entlehner, der ja in der 
Berpfändung der Sache feinen vertragswidrigen Gebrauch gemacht 
hat (88 978, 979), dafür feinem Verleiher nicht ſchlechthin haftbar, 
vielmehr bei Mangel eigenen Verfchuldens nur zur Ceſſion feiner 
Klage gegen den dritten (actio pigneraticia) verpflichtet.?? 

b) Der Gebraud), zu welchem „geliehen“ wird, kann auch in der 
Nutzung i. e. ©. (frui) einer Sache beftehen. Daſs in der gefeb- 
lichen Definition des Leihvertrages ($ 971) das Wort „Gebraudj“ 
nicht im ftrengen Gegenfate zur „Nubung“ oder dem „Fruchtbezug“ 
zu verjtehen ift,1? zeigt die Vergleichung mit $ 1090, welcher den 
Beitandvertrag ebenfall® als Überlafjung des „Gebrauchs“ fenn- 
zeichnet, Darunter aber zweifellos auch ($ 1091) den PBachtvertrag be- 
greift, durch welchen dem Pächter „Nutzungen“ überlaffen werden.'* 
Nur jo viel kann einer entgegengefeßten Lehre?” zugegeben werden, 


11 Der Entlehner ift dem Verleiher 
ur Auslöfung der Stüde verpflichtet ; 
% ausdrüdlich Cod. Ther. III, 5 Nr. 43. 
12 Bol. unten ©.229. Darin liegt 
der, ſchon inL.58 12 cit. betonte, praf- 
tiſche Unterihied von der Bevollmäch⸗ 
tigung zur Verpfändung ber Stüde im 
Namen ihres Eigenthümers, in welchem 
alle diefem unmittelbar die Pfandklage 
gegen den Gläubiger zuiteht. 

13 Auch ein innerer Grund, den 
obligatorifchen Vertrag über die unent- 
geltliche Überlafjung eines Sruchtbezuges 
aus dem Commodat auszufdeiden, ift 
nicht erfindlich, wenn man bedenkt, daß 
der Leihvertrag in der Mitte fteht zwi- 
ſchen Schenkung und Miete, welche beide 
auch die Überlaffung des frui umfaffen. 
Inconſequent ift es jedenfalld vom Stand- 
punkte der gegneriichen Lehre in ſolchem 
alle zwar nit ein Commodat, aber 
do ein PBrecarium für möglich zu er- 
Hären; vgl. auch Ste. 7410. 

14 Bgl. etwa noch 8 1096: „Gebrauch 


oder Genuſs“, 8 1098: „zu gebrauchen 
und zu benützen“. 

15 Auf das „uti* i.e. ©. befchränten 
das Commodat Kritz ©. 459, Koch R. d. 
Fordg. III ©. 419, Sinten is 11 ©. 544 
N.1, Ferrinip. 608., wie e3 fcheint auch 
Baron B.8275. Poſitiv ausgeſprochen 
findet fich dieje Anficht im Br. L. R. III, 
21 8 239, 8 240; Beiller II, ©. 214, 
Nippel VI ©. 203 geben beinahe wört- 
fih die Sätze des preußilchen Oeiege: 
als Kommentar zum a. b. &b. (8 972) 
ohne jeden Anhaltin diefem Geſetze jelbit; 
ähnlih auh Winiwarter IV ©. 171, 
Stubenrauh zu 8 973 8. 1 (bie 
Herausgeber der 6. Aufl. II ©. 165 fin- 
den in der Überlafjung eines „frui* eine 
Schenkung der Früchte). Yür die im 
Tert vertretene Anficht fpricht ſich aus 
Schmidt ©. 127 NR. 122 (unter Be- 
ziehung auf L.12 82 D. de usufr. 
7, 1) und neueftens Wendt PB. ©. 593. 
Bol. auch unten R. 17. 
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daß im Zweifel!‘ bei der Leihe auch fruchttragender Sachen bloß 
der „usus“ im engeren Sinne, nicht aber der Fruchtbezug dem Ent- 
lehner gejtattet erjcheint.*? 

c) Wird eine Sache unter Vereinbarung des Schähwertes, 
welcher eventuell an ihrer Statt zu reftituieren ift, zum Gebraudje 
übergeben (res aestimata), jo bleibt 

a) das Gejchäft im Zweifel immer noch ein Leihvertrag, d. h. 
die Aftimation ift nicht fo zu verftehen, dafs fie und nur fie Ge- 
genftand der NRüdforderung fein,'® oder daj8 ed dem Empfänger 
freiftehen folle, fi) durch Bezahlung des Schäbwertes ſtatt Rüd- 
gabe der Sache zu befreien. Die Schägungsjumme ift weder „in 
obligatione“ noch „in solutione“, fie bedeutet bloß die für den Tall, 
daſs der Entlehner wegen Nichtrüdftelung der Sache haftbar wer- 
den follte, im voraus firierte Erfaßfumme.* Nach öſterreichiſchem 
Nechte?° kann aber dieſe aestimatio auch nicht als Ausdruck Des 
Willens der Parteien gelten, dajs der Entlehner die Gefahr des 
Zufalles bezüglich des Lehnftüdes übernehme. *! | 

PB) Geht nun aber der Vertragswille wirklich dahin, daſs 
unbedingt die Schäßungsjumme ftatt der überlaffenen Sache 
gejchuldet werde, jo ift Har, daſs fein Leihvertrag, und es 
fann die Frage nur jein, ob ein Darlehen jener Summe 


vorliege mit „indirecter 


16 Daſs, namentlich bei der Leibe 
von res incorporales, bisweilen an eine 
andere Denügung als durh „frui“ 
gar „richt zu denken tft, ſ. oben 8 27 


17 So gang correct Cod. Ther. III 
5 Nr. 41; Heimbach ©. 659; f. auch 
D. Mot. II ©. 448 f. 

18 Arg. 8 1228, nad welchem (an- 
ders ald nad röm. R. — vgl. Ogo— 
nowsti Oft. Ehegüterr. I ©. 301 f.) 
die aestimatio dotis im Zweifel als 
taxationis, nicht venditionis causa ge- 
macht gilt. 

19 Somit eine Art Lonventional- 
ftrafe im Sinne des $ 1336. 

20 Anders das röm. R.: L.5 83 
D. h. t. (vgl. Windſcheid II 8 375 
N. 10, dagegen aber Wendt Jahrb. f. 
Dogm. XXIII ©. 380 f., Ferrint 
p. 2938.), au Code Art. 1883. 

21 Das a. b. Gb. enthält darüber 
feine ausdrüdliche Beitimmung; entſchei⸗ 
dend aber ift — abgejehen von der im 


Hingabe “ der 


Baluta,? oder ein 


8 990 und 8 991 herbortretenden ratio 
(f. oben 87), daf8 dem Entlehner nicht 
das Nifico der Wertverminderung auf- 
zubürden jet — das arg. aus $. 1080, 
wonach felbft beim Kauf auf Probe der 
Käufer, der während der Probezeit als 
„Entlehner” angejehen wird, das peri- 
culum nicht trägt; vgl. Sr. Hofmann 
Periculum b. Kaufe S. 100. 

22 \lber die verjchiedenen Bedeutun⸗ 
gen der aestimatio |. Behmann Kauf 

©. 560 ff., und beſönders Wendt J. e. 
©. 384 ff. 

23 Ahnlich das Verhältnis bei der dos 
venditionig causa aestimata; vgl. Bech⸗ 
mann l.c. ©. 563. — Inwieweit hier 
übrigens $ 9% und $ 991 eine pofitive 
Schrante ziehen, j. oben $7u.83 0.21. 
In derartigen Fällen aud für das heu- 
tige Recht (wegen L. 26 pr. D. praescr. 
verb. 19, 5) einen eigenen Innominat⸗ 
contract anzunehmen, wie Unterbolz- 
ner II ©. 561, Heimbad) ©. 670, be- 
fteht kein Anlafs. 
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Rauf der Sahe um jene Summe unter Creditierung des Kauf: 
preijes. ** 

y) Ein Fall, wo alternativ? entweder die Sache zurüd- 
zugeben oder der für fie bejtimmte Preis zu zahlen ift, ift der (Jufpenfiv 
bedingte) Kauf auf Probe.”* Wird bier auch zunächſt die Ware 
zum Gebrauche (auf bejtimmte Zeit) überlafjen, fo ift doch Ziel und 
Zweck des Geſchäftes in dem gleichzeitig bedingt geſchloſſenen Kauf- 
vertrage gegeben; der ganze geichäftlihe Vorgang muſs daher 
als einheitlicher aufgefafst, nicht aber zerrilfen werden in einen 
Leihvertrag und einen Kaufvertrag, deren einer durch den anderen 
abgelöst würde.” Mag immerhin die Rechtsftelung des Käufers 
vor getroffener Entjcheidung mit der eine Entlehnerd verglichen 
werden,?® jo find für das Ganze doc) die Normen des Kauf maf- 
gebend.*® 

d) Anders verhält es fich, wenn eine Sade zum Gebraud) 
zur Probe („ad inspiciendum“*) gegeben wird, um je nach Aus- 
fall der Probe über diejelbe ein Gejchäft, fei es Kauf oder ein 
anderes, zuftande zu bringen, jedoch vorläufig ohne auch nur be- 
dingten Abſchluſs dieſes Geſchäfts.““ Darin liegt nicht ein Rechts— 


24 Bol. Behmann l.c. ©. 562. — 
Iſt bein Creditfauf Die Sache nur unter 
Eigenthumsvorbehalt (3 1063) dem Käu- 
fer tradiert, jo wächſt allerdings die Ähn⸗ 
lichleit mit dem Commobat, es bleibt 
aber der wejentliche Unterſchied, daſs der 
Empfänger nicht das Recht Hat, die 
Sache ftatt des Preiſes zurüdzugeben. 

28 Vgl. Bechmann 1. c. ©. 565; 
der dort erwähnte Trödelvertrag kommt 
bier nicht in Betracht. 

26 Bei refolutiv bedingtem Kauf auf 
Probe (81081) Tann, darüber find auch 
unfere Sommentatoren (j. unten N. 27) 
einig, von Reihe nicht die Rede fein. — 
a3 hier vom Kauf gejagt ift, gilt auch 
von anderen „auf Brobe” geſchloſſenen 
Geſchäften; vgl. Unger Jahrb. f. Dogm. 
XXV ©. 353. 

27 Auf die Eonftruction des Kaufs 
auf Probe Tann Hier nicht weiter ein- 
gegangen werden; es jet nur betont, daſs 
das a. b. Sb. denfelben deutlich unter 

ie „bejonderen Arten eines Kaufver- 
trages“ (Marg. Rubr. zu 8.1067) einreiht. 
Die herricyende Lehre iſt gleichwohl für 
die im Tert angedeutete Zerreißung des 
Thatbeftandes, jo Zeiller III ©. 384, 


Nippel VII, 1 ©. 218f., Stuben- 
rauch I ©.271, Krainz I,1 6.218, 
ähnlih wie auch Yörfter-Eccius II 
©. 74 ff. und Ryd ©. 178 ff. 

23 Nur diefen Sinn hat in 8 1080 
(wie an manchen anderen Stellen, etwa 
88 613, 837, 1097, vgl. 8 418) die 
Bemerkung, daſs der Käufer während 
der Probezeit als Entlehner „angejehen“ 
werde; der Umfang feiner Gebrauchs⸗ 
rechte betreffend die Sache (vgl. Pr. L. R. 
I, 11 8 339), ann fordere aber die 
Tragung der Gefahr (1. Hofmann l.c. 
©. 100) wird durch diefen Hinweis furz 
beichrieben. 

29 Bofitivrechtliche Normen des Com⸗ 
modat3 kommen daher nicht zur An— 
wendung, fo die Bräcknfinfrift des 8 982, 
aber auch) das Recht des libergebers, die 
Sache vorzeitig zurückzufordern (88 977, 
978); vgl. Stubenraud) II ©. 272 
gegen Nippel l. c. ©. 219. 

30 Der Fall ift von dem unter y 
beiprochenen deutlich unterfchieden in 
L. 20 8 1 D. praescr. verb. 19, 5, 
ebenfo Sig. 5447; vgl. auch Kritz 
©. 409. 
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geihäft sui generis, fondern ein Leihvertrag®! „unter Hinzu 
fügung des Beweggrundes“ 3°, 


IL 
Ber Abfchlufs des Leihvertrages.! 
6 29. 

Als Nealcontract fommt derf Leihvertrag zuftande durch „res“ 
und „consensus“, deren Verhältnis zu einander oben ($ 4) dar 
gelegt ift. 

Die „res“ befteht hier lediglich in der thatjächlichen Überlaffung 
des Gegenjtandes der Leihe (der Detention), nicht, wie bei dem Dar- 
Iehen, in der Übereignung eine Capitales; es kann daher hier feine 
„indirecte Hingabe“ des Lehnftüces gedacht werden, aber auch feine 
Complication infolge juriftiicher Mängel der Hingabe.* 

Was den Konjeng anbelangt, jo iſt derjelbe 

1. gejeglich an feine bejtimmte Form gebunden — im Gegen: 
fate zur umentgeltlichen Gebrauchszuwendung durch Schenkung. * 
Daß die Parteien den Namen „Leihvertrag“ wählen, ift weder noth- 
wendig noch entjcheidend.* Weſentlich ift bloß, daſs al3 causa der 
Übergabe der Sache die leihweiſes Überlaffung ihres Gebrauches zum 
Ausdrud gelange, und — fol darin nicht ein bloßes Precarium er- 
blidt werden — direct, oder indirect Durch den Zweck oder die Art 
des verjtatteten Gebrauches,® die Abficht, ein (gewille Zeit) dauern— 


des Gebrauchsrecht einzuräumen. 


31 Die Romer gaben hier, wohl nur, 
weil die Formel der actio commodati 
nicht paſſte (im Sinne L.1 pr. D. 1. c.) 
actio praescriptis verbis; für uns liegt 
darin feine Nöthigung, vente Bu ch 
etwa Unger Jahrb. f. 
©. 14, Wendt P. ©. Bon Bon einem 
(unentgeltichen!) Snnominatcontract zu 
jprechen, der füglich doch nur nach den 
Regeln des Leihvertrages beurtheilt wer- 
den könnte. — Wo Das „dare ad ex- 
periendum“ Lediglich im Intereſſe 
des Gebers erfolgt, kann freilich kein 
Lopmodat vorliegen, fo L. 10 81 


D.h.t, L.18 2 D. praescer. verb. 
19, 5. 
2 Wie H. ©. B. Art. 341 treffend 


den verwandten Fall des „Kaufs zur 
Probe“ dharalterifiert. Für die Beurthei- 
Jung der Art und der Zeit des über- 


laſſenen Gebrauchs kann dieſer Beweg⸗ 

geund immerhin bedeutfam werden (cf. 
13 8 1ıD.h. t.). 

ı Über Borverträge ſ. oben ©. 

189 f.; über die Möglichkeit einer Leibe 

„auf | Brobet Unger $ahrb. f. Dogm. 


N Bgl. über Biete Complicationen beim 
Darlehen oben 88 9 

3 Schon deshalb if die oben 8 27 
erdrterte erhgrengun von Bedeutung. 

Vgl. oben ©. 208f. und 824 N. 10. 

Damit bezeichne ich die bloß per- 
ſönliche Verbindlichkeit zur, Gebrauchs⸗ 
geftattung im Gegenſatze zur Übertragung 
eines dinglichen Nußungsredhts; vgl. 
oben 8 27. 

6 Welcher ſeinerſeits wieder ausdrück⸗ 
lich oder ſtitſchweigend beſtimmt ſein 
mag; vgl. unten ©. 220f. 
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Der Vertrag kann durch Stellvertreter gefchloffen werben, 
u. zw. kann ſich die Vertretung auf die obligatorifche Willens- 
erklärung beziehen oder (auch) auf die Tradition der Sache.’ 

2. Hat der Entlehner auf Grund eine anderen DVertrags- 
verhältnifjeg — wie 3. B. als Verwahrer ($ 959), Geichäftsführer, 
Mieter — bereits die betreffende Sache thatſächlich in Händen, fo 
bedarf e3 zum Wbjchluffe des Leihvertrages nur des Conſenſes bar- 
über, daj8 bezüglich diefer Sache von dem bisherigen Obligations- 
verhältnifje abgegangen, und die Sache dem Inhaber zur „Leihe“ be- 
lafjen werde. Der Leihvertrag entjteht jo durch Schuldverwand- 
lung (unädhte Novation).® 

3. Mehrere Sachen? können Gegenjtand eines Leihvertrages 
jein, u. zw. nicht bloß „Geſammtſachen“ im Sinne des 8 302, fondern 
auch Einzelftüde, die im concreten Falle zu einem gemeinjamen Zwecke 
einem anderen überlajjen werden jollen. Durch Auslegung feft- 
zuftellen, ob dies beabfichtigt ift, oder ob ebenfo viele, gleichzeitige 
aber jelbjtändige, LZeihverträge über die einzelnen Objecte gewollt 
find, 1° ift von Wichtigkeit hauptſächlich deshalb,!! weil in erfterem 
Falle jeder Miſsbrauch auch nur eines Stüdes einen Verftoß gegen 
den Vertrag bezüglich aller bedeutet, und daher den Berleiher be- 
rechtigt, ſogleich ($ 978) alle zurüdzufordern. 

4. Bei Handlungsunfähigfeit des Verleihers ift der Ver- 
trag nichtig, da er fich zur Überlafjung feiner Sache nicht binden 
fann. Die jofortige Zurückſtellung der Sache kann jomit nicht unter 
Berufung auf 8 976 verweigert werden.'? 

Auch bei Verpflichtungsunfähigleit des Entlehners!® kann der 
Bertrag ohne Zuftimmung feines gejeglichen Vertreterd nicht gelten. 
Erjcheint das Geſchäft zwar als ein für den Entlehner Iucratives, 
jo ift doch der „Vortheil“ des Gebrauchs der fremden Sache nicht 
zu trennen von der „Damit verknüpften Laſt“ (8 865) der Haftung 


7 Verſchieden von der Ermädti- 
ung, bie fremde Sache in eigenem 
amen zu verleihen; j. oben 826 N6, 

vgl, auch oben ©. 69 
8 ©. darüber oben $ 11. 


9 Über Die Leihe durch oderan mehrere 


Berfonen ift bejier in anderem Zuſam⸗ 
menhange zu ſprechen; f. unten 8 35. 

10 gl. L. 17 84 D.h. t., dazu 
Ferrinip. 68. 


11 Aber auch etwa wegen der Trage 
der Zuläffigkeit der Zurüditellung ein- 


zelner Stüde (8 1415), oder des Um- 
fanges der res judicata(vgl.L.17$4cit.). 

12 Vgl. Nippel VI ©. 308. 

13 Daſs das Rechtsgeſchäft giltig 
pufande fommt, wenn auch der Berleiber 
en Entlehner irrthümlich für verpflich- 
tungsunfähig Hält und deshalb an bie 
juriftifche Kraft des Actes nicht glaubt, 
bejagt, richtig veritanden — |. Kohler 
Jahrb. f. Dogm. XVIII ©. 137 f. — 
L.13 82 D. h. t. gl. übrigens noch 
unten R. 29. 
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für custodia und Rückſtellung. Wo daher letere nicht gilt, Tann 
auch erjterer nicht länger in Anfpruch genommen werden. Kein 
Zweifel alfo, daſs der Verleiher feinerjeit? das Lehnſtück jogleich 
zurüdfordern darf, aber auch, daſs er damit nicht auf dem Rechts: 
boden des Leihvertrages fteht, jondern einen außercontractlichen 

Bufag. Nüdforderungsanfprandy?° erhebt, welcher jeinem Wejen und feinem 
praftiichen Erfolge nad) von dem Anſpruch aus dem Commodat ge- 
fondert werden muf3. 


Zufag. Über das Verhältnis des außercontractlichen Nüd- 
forderungsanfpruchd (condictio sine causa) zu dem Anſpruche aus 
dem Nealcontracte iſt bereit (oben $ 4 II) gehandelt.'* Der Fall Liegt 
hier aber Doch etwas anders als beim Darlehen. Bei Hingabe eines 
Darlehens entäußert fich der Geber des Eigenthums, der Empfänger aber 
verpflichtet fich zur Nüdleiftung anderer Stüde. Bei Nichtigkeit des 
Vertrages ift daher der Geber allein auf den perfünlichen Bereicherungs- 
anſpruch angewiejen, deſſen Gegenftand zunächſt die sine causa ge- 
gebenen Stüde ſelbſt find,!? aljo ein ganz anderer al3 der der Vertrags: 
Hage. Wer Hingegen feine Sache durch Leihvertrag — oder gewiſſe 
andere Gefchäfte, wie Depofitum oder Mandat — einem anderen auf 
beitimmte Zeit anvertraut, hört nicht auf, deren Eigenthümer zu fein, und 
die Vertragspflicht des Empfänger? geht auf jorgfältige Bewahrung 
und Rückſtellung eben dieſer Sache. Iſt nun der Vertrag — wegen 
Handlungsunfähigkeit eines Kontrahenten, Irrthums oder anderer Gründe 
— ungiltig, jo tritt daher die außercontractliche Nüdforderung des 
Gegebenen nicht an Stelle, fondern neben den Eigenthumsanjpruch des 
Gebers, andererjeit3 aber hat fie diefelbe Sache zum Gegenftande, wie 
die vertragamäßige Verpflichtung, die aus dem giltigen Rechtsgeichäfte 
entijprungen wäre. Cinige Bemerkungen über dieſe beiden Punkte 
dürften jomit bier am Plage fein. — 1. Bei Ungiltigfeit des Leihver- 
trages Steht dem Werleiher, falls er Eigenthümer, publicianijcher Be: 
figer (oder ſonſt dinglich berechtigt an) der geliehenen Sache iſt,'* 


14 Bgl. oben $ I R. 30; Nippel 
©. 308 
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des Geſchäfts verichieden ift (j. oben 
©. 42f,, ©. 76). 


15 Dies gilt auch dann, wenn ber 
Entlehner etwa thatſächlich die Sache bis 
nad erlangter Handlungsfähigleit in 
Händen behält; vgl. L.182D.h.t.— 
Bon ben Delictsklagen, melde dem 
Verleiher zuftehen, iſt hier nicht weiter 
die Rede (vgl. dazu unten ©. 235); eben» 
fowenig bedarf e3 hier der neuerlichen 
Ausführung, daſs der Erſatzanſpruch 
wegen culpa incontrahendo (8 248, 
8 866) jowohl von den Bertragsan- 
ipruche (auch im Sinne 8 246) al3 von 
der condictio sine causa bei Nullität 


16 Bon unjeren Commentatoren geht 
nur Nippel l. c. etwas näher auf die 
Frage ein. Ausführlicher behandelt M. 
Schuſter Ztiſchr. f. öft. Rechtögel. 1835, 
LS. 147 da8 Thema: „müflen wir unfere 
Sache von dem Befiter jederzeit mitteljt 
der Eigenthumsflage verfolgen, oder gibt 
es nicht perfönliche Klagen, denen die 
Wirkung der Eigenthumsfiage zukommt?“ 
Über, das claſſiſche Recht ſ. Ferrini 


i7 S. oben S. 41f. 
18 Der Verleiher, der nicht Eigen⸗ 
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gegen den Entlehner die Eigenthumsklage, die actio Publiciana 
($ 372) (oder fonftige dingliche Klage) zu Gebote, um fofort iwie- 
der zu feinem Gute zu gelangen. Er fann aber auch, ſich lediglich 
auf die Thatjache ftügend, daſs er die Detention jener Sache ohne 
„rechtlichen Grund“ ($ 1435) dem Gegner überlafjen habe — denn 
der Leihvertrag fei ohne Kraft — das hingegebene Stüd zurüdfer- 
bern; die Theorie erblidt hierin eine condictio sine causa, u. zw. eine 
condictio possessionis.!” An der Zuftändigfeit diefer Belitcondiction 
auch nach dfterreichifchem Rechte?" zu zweifeln, mag man fie im übrigen 
„conftruiren“, wie man will, geftattet fchon der Wortlaut der 88 877 
und 1435 nicht. Es bedarf feiner Ausführung, dafs das Klagfundament 
diefer condietio — leihweiſe Hingabe der Sache an den Beklagten und 
Ungiltigfeit des Vertrages — meift weit Ieichter herzuftellen iſt als 
der für die Eigenthumsklage nöthige Beweis.“ Ihr Erfolg aber ift 
derjelbe. Nicht nur die Rückgabe der Sache felbft wird durch die per- 
ſönliche Klage ebenfo erzielt, wie durch die dingliche, auch in Bezug auf 
Erſatz für Verluft und Beichädigung, ſowie auf Früchte und Acceffionen 
gelten vermöge $ 1437 für beide Nechtsmittel gleiche Normen.” Es 
ift aber gerade für unferen Fall von Intereſſe, zu erinnern, dafs Die 
Berfafjer des a. b. Gb. nicht etwa in diefem $ 1437 nur eine zufällige 
Annäherung de3 perfönlichen und des dinglichen Rüdforderungsanfpruchs 
zum Ausdrude brachten. Vielmehr find geradezu „die Beitimmungen 
des brgl. Gb. über NRüdforderung megen Mangel des Rechtägrundes 
jo vorfichtig gefaßt, daß fie die Frage, wie geklagt werben foll, ob mit 
actio in rem oder in personam offen laffen.“?? Der ftrenge Anhänger 
der gemeinrechtlichen Theorie möchte daher vielleicht des Bedenkens ich 
nicht erwehren können, daſs der Verleiher dem Entlehner ja gar feinen 
jurijtiichen Beſitz überlafien habe, daſs es fomit an einem Object für 
eine „Beſitzcondiction“ fehle. ** Für das Öfterreichifche Necht genügt e3, 


thümer oder dinglich Berechtigter it ©. 138 


(ſ. oben ©. 192 u. 204.) ift auf bie 
condietio oder ev. eine Delictäflage an- 
gewiefen. 

19 Bruns Recht des Befikes im 
Mittelalter ©. 27 ff. hat befanntlid) 
dieſen „in Bergefienheit gerathenen” Be« 
gen in die neuere gemeinrechtliche 

heorie eingeführt; vgl. nur Ihering 
Grund des Beſitzſchutzes ©. 137 F., 
Bruns Beſitzklagen ©. 185 ff., Wind- 
ſcheid 8 161. 

20 Vgl. Randa D. Beſitz ©. 8. 
Pfaff G. 8. 1868 Nr. 34 S. 138, 
Pferſche Die Bereicherungsklagen S. 
196 f., Burckhard LI ©. 68 f. 

21 Gegen dritte, denen etwa der 
Entlehner die Sache unbefugt überlaffen 
Hätte, bleibt allerdings nur das Mittel 
der Bindication; vgl. SIg. 5816. 

22 Nach der Anſicht Pfaff's 1. c. 


ift die Condiction für den 
Kläger jogar günftiger als die Eigen- 
thumsklage, weil erftere auch gegen den 
gutgläubigen Beliter auf Herausgabe 
der (vorhandenen) Früchte gehe. Indes 
braucht auf die Frage hier nicht einge- 
gangen zu werden; denn, da das Com⸗ 
modat principiell fein Recht zum Frucht» 
bezug gewährt, fo ift in dieſer Be- 
ziehung der Entlehner regelmäßig nicht 
bonae fidei possessor. 

23 Strohal Giltigkeit des Titels 

als Erfordernis wirkſamer Eigenthums- 
übertragung ©. 32 f.; vgl. auch Kras⸗ 
nopolski Prager jurijt. Bierteljahrichr. 
1891 ©. 797. 
24 ag Bruns Recht d. Bei. ©. 31f.: 
„unter ei kann dabei natürlich nur 
juriftiiher Beſitz verftanden werden“ ; 
ebenjo meinen wohl Windſcheid $ 161, 
PBfaffl. e., Randal. ce. 
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zu fehen, dafs ein Fall gegeben ift, mo die Sache gegen den Detentor 
muſs „zurüdgefordert” werden können; jo gewiſs zu diefem Behufe der 
bloße Detentor mit der Eigenthumsklage zu belangen”® ift, ebenſowenig 
fann die perjönliche „Rüdforderung” gegen ihn verfagen. — Praktiſch 
noch wichtiger aber ift die folgende Conjequenz aus dem angedeuteten 
Standpunkte unferes Geſetzes. Wenn e3 wahr ijt, daſs im Sinne 
unferer Gejebgebung die Eigenthumsklage und die condictio sine causa, 
foweit fie in demfelben Falle anwendbar find, troß ihres verjchtedenen 
Rechtsgrundes doch nur unter dem gemeinfamen Gefichtpuntte des Mittels 
zur „Burüdforderung“ feiner Sache erjcheinen,?® fo muſs dies ins- 
bejondere auch für den Fall des Concurſes des Empfängers jener 
Sade gelten. Der „Rückforderungsanſpruch“ bezüglich in der Maſſe 
noch vorhandener „beitimmter Sachen“, welchem $ 26 (vgl. $ 22) 
Eonc. Ddg. den Vorrang vor allen anderen Forderungen gegen die 
Maſſe einräumt, braucht daher nicht in dem Gewande der Eigenthums- 
age aufzutreten, er muſs auch in der Form der Condiction Erfolg 
haben. Auch der Concursmaſſe gegenüber genügt jomit der Nachweis, 
daſs die betreffende Sache vom Kläger dem Cridar „geliehen“ und der 
Bertrag ungiltig jei, um die Ausfcheidung der Sache aus der Mafje zu 
erwirten.?” Der „Berleiher” wird zum Eigenthumsbeweiſe nicht ge- 
nöthigt. — 2. Die Verfchiedenheit der gejchilderten Rückforderungs⸗ 
anfprühe von der Contractsklage (actio commodati) find praftiich 
nicht zu überjehen. Won dem Unterſchiede des Klagfundament? und 
infolgedeflen der Beweispflicht des Kläger abgefehen, feien bier nur 
einzelne Punkte hervorgehoben. Bofitivrechtliche Normen des Leih- 
vertrages können, wo der Vertrag eben nicht zu Recht beiteht, nicht zur 
Anwendung fommen. So kann, wenn das „Lehnſtück“ wegen Nullität 
des Vertrag? zurüdgeftellt ift, die Bräclufivfrift des $ 982 für die 
Nüge von Miſsbrauch nicht gelten. So Tann, falls, etwa wegen 
Handlungsunfähigkeit des Entlehners, deſſen Vertreter die Sade ſo⸗— 
fort zurüdgeben will, der Berleiher fich nicht auf $ 877 berufen, um 
die ihm gerade „beichwerliche” Rücknahme zu vermweigern.** Uber au 
da8 Verbot der Einwendung des Eigenthums des Empfängers 
($ 1109) ift eine dem (Miet- oder) Leihvertrag eigenthümliche Vor— 
Schrift, für deren Anwendung fein Platz ift,*® wo Ddiefer Vertrag nicht 


25 Bol. Schufter l.c. ©. 147 N. 1, 
und Die Gommentarez, 8366,8rainzll, 2 


26 Vgl. Strohat 1. c. Diejen rich- 
tigen Gedanken übertreibt M. Schuiter 
l. c., indem er die Condiction geradezu 
als dingli e Klage Hinftellt. In einem 
anderen Sinne betradtet Ihering 
Jahrb. f. Dogm. XVI ©. 230 ff. die 
eondictio als, „obligatorifejen Schutz 
des gi enthumg.“ 

gl. Schrutka⸗Rechtenſtamm 


D. Compenſ. im Conc. ©. 17 N. 2, 
Schuftrl. c. 8 101, Schwarz Öf. 
Eoncursr. I ©. 90 95. 

28 Nippel l. c. 6. 308. 

29 Daſs die „Beligcondiction” als 
foldhe die Einwendung des Eigenthums- 
rechts nicht ausfchließt |. bei Jhering 
Grund d. Beſitzſchutzes S.138, Wind- 
neh 8 161 12, Burdhard 1. 8 

69 N. 2, Wendt Fauſtrecht © 
Riliger Befiflagen 5 1983 en . 
Bruns Beſitzklagen ©. 203, 
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gilt. Iſt insbeſondere die Verpflichtungsunfähigkeit des Entlehnerd der 
Grund diefer Ungiltigkeit, jo verfagt offenbar die ratio jenes Verbote; 
denn too die übernommene Verpflichtung rechtlich nicht anerkannt ift, fann 
auch von befonderem Schuge der fides in Bezug auf die eingegangene 
Verbindlichkeit nicht die Rede fein. Auch, was die Diligenz des Ent- 
lehners betrifft, kommt jo wenig, wie eine etwaige befondere Abmachung 
des Bertrags,?? das bejondere gejehliche Recht des Leihvertrages zur 
Anwendung, wo diejer nicht gilt, jo etwa die Pflicht des Entlehners, 
Erhaltungskoſten vorzufchießen ($ 981). Andererſeits darf in dieſer 
Beziehung über der principiellen Trennung des contractlichen und außer- 
contractliden Rückforderungsanſpruchs Eines nicht überfehen werden. 
Dem lebteren gegenüber haftet, wie bemerkt, der Inhaber des fremden 
Gutes gewiß nur für „außercontractlidhe culpa“, nach 8 335 (bzm. 
8 1437). Allein für die Frage, ob ſolche culpa vorliege, fann der 
Inhalt des — ungiltigen — Vertrages, auf Grund deffen er das Gut 
in die Hand befommen hat, doc; nicht gleichgiltig fein.” Daß er, wenn 
anders er das Zuſtandekommen des Vertrages felbft nicht dolos herbei- 
geführt Hat (88 248, 866), die ihm anvertraute Sache dem Vertrage 
gemäß thatfächlich gebraucht hat, daraus Tann ihm, wenngleich diefer 
Bertrag fi) dann al3 ungiltig ermeift, fein Vorwurf gemacht werden; 
er darf alſo, troßdem er „weiß, daſs die Sache einem anderen zugehöre“ 
(8 326), deshalb noch nicht ala „unredlicher” Befiter betrachtet werden. 
Seine Schuld beginnt aber jenſeits diefer Grenze. Auch für die Haftung 
bei der außercontractlichen Nüdforderung wird daher erft zu prüfen fein, 
welche Art, welcher Umfang, welche Zeit des Gebrauchs im Vertrage 
geitattet war, allerdings nicht, weil der Geber der Sache daran gebunden 
wäre, jondern weil darin Redlichkeit oder Unredlichkeit des Empfängers 
ihre Abgrenzung finden. 


III, 
Bas durd den £eihvertrag begründete Redhtsverhältnis. 
$ 30. 
Der Leihvertrag begründet nicht wie das Darlehen einen ein- 


fachen Anſpruch — des Gebers gegen den Nehmer —, fondern ein 


gegenfeitige’ ex fide bona 


Pferſche l.c. ©. 65, 71. — Ein ande- 
res iſt e8, daſs das Eigenthumsrecht 
des Entlehners nicht ſelbſt ald Grund 
der Ungiltigfeit de Commodats einge- 
wendet werden kann (ſ. oben ©. 193), 
ober, daſs es dem Berleiher, der bie 
Einwendung bes Eigenthums des Ent- 
lehners zu fürdhten hätte, freilteht, die 
relative Ungiltigleit ($ 865) des Ber- 
trage3 wegen feiner eigenen Handlungs⸗ 
unfäbigteit nicht geltend zu machen. 

s0 Etwa die Übernahme des peri- 


zu regelndes? SHaflungsverhält- 


culum (durch taxatio, f. oben ©. 212). 
81 Bot. jet aud) Bolze Arc. f. d. 
eiv. Brar. LXXVI ©. 261. 

1 „Geritur enim negotium invicem 
et ideo invicem propositae sunt actio- 
nes“: L.1783D.h. t. 

2 Inwiefern darin auch für das 
moderne Necht immerhin ein (relativer) 
Gegenjag ‚zum Darlehen liegt, ſ. oben 
815 Buf. Äußerungen diefer vom Richter 
frei zu beurtheilenden „bona fides“ find 
3. 8. 8 973 („mit dem Gebrauche nicht 
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nis? bezüglich der geliehenen Sache. Der Leihvertrag kommt aber nur ala 
Realcontract zuftande. Daher ift die Hauptleiftung des Verleihers, 
die Überlaffung der Sache an den Entlehner, begriffsgemäß fchon in 
dem Bertragsfchluffe vollzogen; für weitere Anjprüche aber (auf Er- 
ja von Schaden oder Verwendungen) gegen ihn iſt in vielen Fällen 
gar fein Anlajd. Dagegen entjteht eben aus dem Empfange zur 
Reihe die Pflicht des Entlehners betreffend die Rüdgabe der Sache, 
und dieſe Pflicht wird immer actuell. Als der wefentliche, unmittel- 
bare Erfolg des Vertrages erjcheint infolge deſſen der Anſpruch des 
Berleiher3 gegen den Entlehner — actio commodati directa, ein 
Anspruch des Entlehners gegen den Verleiher aber nur als zufällige 
Wirfung — actio commodati contraria. Bei alledem ift materiell 
gerade das Hecht des Entlehners, jeine Gebrauchsbefugnis, die 
Hauptfache,* der Zweck des Gefchäftes; feine Pflichten find nur der 
Ausdruck der zeitlichen und fachlichen Grenzen dieſes Nechts. Unter 
diefem Geficht3punfte alfo, nicht aber formaliftiih von der actio 
„directa* ausgehend, find im Folgenden die einzelnen Wirkungen 
des Leihvertrages zu erörtern.® Dabei ift der Mufterfall der Leibe 
einer körperlichen Sache zugrunde gelegt; die finngemäße Über- 
tragung der Normen auf andere Fälle? wird faum jemald Schwie- 
rigfeiten bereiten. 
1. Das Rechtsverhältnis bezüglich de8 Gebrauchs der Sade. 

a) Art und Umfang des Gebrauchs,' zu welchem der Entlehner 

befugt ift, richten ji in erfter Linie nach der etivaigen ausdrück— 





zu zögern“) oder 8977 („fällt die rü-_ Mot. I ©. 445 f.); bei dem Conjen- 





— Zurückgabe dem Verleiher beſchwer⸗ 


Bol. Bring D ©. 594 ff. und 
Srünfuts Ztſchr. I ©. 33 ff.; dazu 
Br defgann Entſtehungsgründe d. 

4 Dies betont gut ſchon Zeiller ILL, 
S. 213; vgl. auch Windſcheid 8 320 
N. 2. Die entiprechende Pflicht des 
Berleiherd, die Sache dem Entlehner 
am Gebrauch zu belajlen (vgl. $ 549 

Entm.), iſt jomit gerade die wejent- 
liche obligatorifhe Wirkung des Ver⸗ 
trage8 (darin der entjcheidende Gegen⸗ 
fa zum precarium). Sie tritt in ben 
Hintergrund nur deöhalb, weil fie ſich 
im Realcontractöverhältnig, mo die Hin« 
gabe als bereits gejchehen vorausgeſetzt 
werden muſs, lediglich negativ, als Nicht⸗ 
zurückforderndürfen äußert (vgl. D. 


ſualcontracte der Miete bebt ſie auch 
das Geſetz, 8 1096, ausdrücklich hervor. 
Eine andere Auffaſſung ſ. bei on 
Sadrb. f. Dogm. XXVIII ©. 60 

5 Auch das a. b. Sb. handelt bon 
den „Rechten und Pflichten des Ent- 
lehners“ (Marg. Rubr. zu 88 972 ff.), 
aljo dem ——— als Ein⸗ 
beit. Der D. Entw. (8549) geht nur 
darauf aus die Pflichten einerleitö des 
Entlehners, anderjeit3 des Verleihers zu 
regeln und verfällt dabei in eine un— 
glüdliche Formulierung („Der Entleiber 

. verpflichtet, die Sache vertrags⸗ 
mäßig zu gebrauchen” — vgl. L. Gold⸗ 
ſchmidt Krit. Erört. I ©. 18. Anders 
nun $ 538 der 2. Sefung. 

6 ©. oben 8 27 N. 6 

39 Vgl. dazu nod) unten 88 31 

u. 32. 
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lihen Berabredung.® Aber auch ftillfchweigend fann im Ber- 
trage der Gebrauch „näher bejtimmt“ (8 972) fein durch den, dem 
Berleiher bekannten, Zwed,? für welchen der Entlehner der Sade 
bedarf ($ 973), oder durch die bejondere vom Verleiher felbft der 
Sade gegebene Beitimmung.?® 

Gibt weder da3 eine noch das andere einen Anhaltöpuntt, fo 
gilt die Sadje als zum „ordentlihen Gebrauch“ geliehen, d. i. 
zu demjenigen Gebrauch, für welchen Sachen diejer Urt nad) der 
Verkehrsauffafjung regelmäßig dienen’? — im Zweifel nur zu ein: 
maligem u. zw. baldmöglichitem Gebrauche ($ 973), im Zweifel nur 
zum eigenen Gebrauche des Entlehners ($ 978), endlich im Zweifel 
nur zum Gebrauche i. e. S., nicht mit dem Nechte auf Tsruchtbezug.'? 

b) Das Beſitzverhältnis. 

Der Entlehner erlangt durch die Übergabe zur Leihe weder 
Eigenthum noch juriftifchen Bejig der geliehenen Sache,“ fondern nur 
deren „Gewahrſame“ ohne den „Willen, fie als die feinige zu be: 
Halten“ ($ 309); er wird bloßer „Inhaber“ der Sache (detentor 
alieno nomine), deren juriſtiſcher Beſitz beim Verleiher bleibt.!> 
Allein den Gebrauch diefer Sache macht der Entlehner kraft eigenen 
Rechts („im eigenen Namen“: 8 312), er „wendet die einem anderen 
gehörige Sache mit dejfen Geftattung zu feinem Nuten an“ (8 313), 
er ift aljo juriftifcher Befiger eines Rechts, des Forderungsrechts 
nämlich aus dem Leihvertrage. Die äußere Erjcheinung (dag „corpus“) 
dieſes Nechtsbejites aber fommt mit der des Sachbefites regelmäßig 


8 Unrichtig, daſs die ausdrüdliche 


verbraucdhybaren Sachen nur zu „Unger 
Veſtimmung nothwendig fei,wmieSchmidt 


wöhnlichem“ Gebrauche denkbar "ift, !. 


S. 172 ff. behauptet. — Daſs die Ab⸗ 
grenzung der Gebrauchsbefugniſſe auch 
durch die für gewiſſe dingliche Rechte 
feftftehende Bezeichnung e gjoigen tan 
(vgl. auch Beiller J. c. 214), i 
bereits en 8 27 N. 22 bemerkt. 

Ein fpecieller Sal diefer Art iſt 
oben f 28 N. 32 berührt. 

108g. L.587D. h. t.; ; Heim⸗ 
bach S. 656. 

11 Der Beweis eines „ungewöhn⸗ 
lich“ beſchränkten Gebrauchs trifft alſo 
den Verleiher (vgl. Kirchſtetter S. 603); 
im übrigen aber iſt nach ber Auslegungs⸗ 
regel des 8 915 in dubio ftet3 für die 
den Berleiher minder bejchwerende Ge⸗ 
branhöweile zu enticeiden; vgl. Kritz 

©. — Das ein Commodat von 


oben ©. 188; im Zweifel liegt bei ihnen 
deshalb Darlehen, nit Commodat vor, 
vgl. Nippel Mater. I ©. 151. 
1. Bgl. Ofner I ©. 35. 
3 ©. oben ©. 211. 

y Wg. &b. III 8 80 Hatte das 
ausdrüdlich gejagt (vgl. auch Cod. Ther. 
II, 5 Nr. 3); im a. b. &b. 8 972 
wurde der Paſſus, als jelbftverftändlich 
Ofner IIS. 3) weggelaſſen. Über das 
ältere ömiide R ſ. Bernice Labeo I 
©. 431. — Unfere Commentatoren find 
darüber einig, daſs der Entlehner nur 
„Inhaber“ jei, gehen aber auf dıe Frage, 
mie ſich jein Rechtsbeſitz zum Sachbeſitz 
des Verleihers ftelle, nicht ein. 

15 Sl, Heimbad) ©. 657; Randa 
Beſitz ©. 20 7. 





Zuſatz. 
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darin überein, e daſs deſſen Ausübung die thatſächliche Innehabung 
der entlehnten Sache in ſich begreift. 

Daraus ergibt ſich für die praktiſch entſcheidende Frage, wer 
den Beſitzſchutz bezüglich dieſer Sache genieße, ſo viel: 

a) Gegen dritte Perſonen, welche die Sache der Gewahrſame 
des Entlehneng entziehen, oder deren Gebrauch ftören, fteht ſowohl 
dem Berleiher!? — als juriftiichem Befiter der Sache — als dem 
Entlehner!? — als Rechtöbefiger — die Beſitzklage zu. 

P) Dem Entlehner gebürt Beſitzſchutz auch gegen den Ver— 
leiher,!? fall dieſer feinen Gebrauch eigenmäcdhtig ftört; die Beru— 
fung des letzteren auf eine angebliche Überfchreitung der Gebrauchs- 
befugnifje des Entlehners kann im Befigftreite fein Gehör finden. Der 
Berleiher aber kann, auch nach Ablauf der Zeit der Leihe,?° feine Sache 
nicht mittelft der Befitflage gegen den Entlehner zurüdfordern;*! 


8 30. I. Bud. Geichäftsobligationen. 


16 gl. dazu unten ©. 224 f. 

17 Bgl. Randa 1. c. ©. 117, Sig. 
2569. Ber Satz ift praktiſch wichtig, 
weil — von Collufion ganz zu ſchwei⸗ 
gen — mandjer Eingriff fo geartet ift, 
daſs das Intereſſe des Entlehners 
gar nicht getroffen wird. Schon des⸗ 
balb — aber auch mit Rüdficht auf die 
fortdauernde Erfigung u. a., vgl. nur 
Kunde Zur Beſitzlehre ©. 112 ff. — 
gebt e3 gewiſs nicht an, mit Ihering 

eligwille (ſ. beſ. S 494 ff.) den Gegen- 
ſatz zwiſchen juriſtiſchem Befit und Deten- 
tion („Eigenbefig”, Nutzbeſitz“, und 
„Berwaltungsbefig": Strohal Jahrb. 
f. Dogm. XXXI ©. 2 f.) fallen zu 
lafien, oder, wie D. Entw. 88 819 ff., 
nur dem unmittelbaren Inhaber den 
Beſitzſchutz aus eigenem Rechte zu geben; 
vgl.auh Strohall.c. XXIX ©. 354 ff, 
Gierke Entw. ©. 310. 


ig if. 

19 Bol. Canſtein in Grünhuts 
Btichr. VI ©. 143,177; auch der oberfte 
Gerichtshof hat das Princip anerkannt 
in der in das Judicatenbud Nr. 3 
(Slg. 956) eingetragenen und zahlreichen 


anderen Enticheidungen, Manz 8 339, 
N.21— ©. auh Pr. UR. 1,7 8169. 
20 Umjoweniger während der Dauer 
des geihverhäftniffes: darüber wird faum 
geftritten, ſ. Hölder Krit. Bierteljhrichr. 
XXXIV ©. 249 f. Ander® nad 
römiſchem Recht, welches dem dominus 
gegen den detentor Eigenmacht geftattet; 
vgl. Wendt Fauſtr. ©. 30 ff. 176 ff. 
21 Auf die abweichende Anſicht San - 
fteins J. c. ©. 137 fi, 177 f. kann 
[a nicht weiter eingegangen werden 
bei Beiprechung des precarium — unten 
©. 267. — wird darauf zurädzulommen 
fein). Die Spruchpraxis, die fich aller- 
dings faſt nur aus Anlaſs von Beitand- 
verträgen mit der Frage befajst, deutet 
niemal® an, dafs es fi) da um eine 
Bejonderheit. des Beftandverhältnifles 
handelt, gibt alſo Sanjtein (l.c. ©. 142) 
nicht Recht; ſ. Manz 8 339 N. 21 
Ab). 2 und NR. 22 und neueftens ins- 
bejondere die im Sinne des Tertes er- 
gangene Enticheidung bezüglich des Leih⸗ 
dertrages Sig. 12043, Fälle, die übri- 
gens auch gegen Shering 1.c. ©. 127 
zeigen, daſs eine Befigflage des Ver⸗ 
mieterd oder Verleihers gegen den 
Detentor auf Rüdgabe der Sache nicht 
fo unerhört ift. Gegen Canſtein vgl. 
Randa Il. c. ©. 224 N. 32b, Burd- 
hard III ©. 72 f.; ſ. jetzt au Hirſch 
Principien d. Sachbeſitzerwerbs S. 734 f., 
Bferfche Oſterr. Sachenr. I ©. 226 f. 
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denn auch die Beendigung des Leihverhältnifjes ift eine Frage, die 
nur in petitorio erledigt werden fann.”® | 


Zuſatz. Eine erfchöpfende Erörterung über den Befisfchug im 
Leihverhältniffe wäre nahezu gleichbedeutend mit einer Daritellung der 
gefammten Befiblehre. Daſs nun eine Abhandlung über ein fpecielles 
DObligationdverhältnis?? es vermeidet, diefe Frage in ihrer ganzen Größe 
aufzurollen, bedarf kaum der Entfchuldigung. Gleichwohl gehört die Ge- 
ftaltung des Befigverhältnifjes mit zur Charakteriſtik der Gebrauchsleihe, 
und zur Erläuterung des Tertes bedarf es wenigſtens einer Andeutung des 
Standpunftes in der Befihlehre des öſterreichiſchen Rechts, von welchem 
Dabei ausgegangen ift. — Das a. b. Gb. ftellt grundfäglich, fo wie Die 
berrichende Pandektenlehre, die bloße „Inhabung“ einer Sache dem 
„Befige” mit animus domini, diefen in der ertremften Yaflung * als 
„Willen, fie al3 die feinige zu behalten” bezeichnet, entgegen ($ 309). 
Mag man nun über die Theorie vom , Beſitzwillen“ denfen, wie man 
will, de lege lata nad öſterreichiſchem Nechte dem Commodatar „Befiß“ 
der geliehenen Sache zuzufchreiben,?° erjcheint angefichts der erwähnten 
Begriffgbeftimmung als ein Ding der Unmöglichkeit. Nur der „Beſitzer“ 
einer Sache genießt aber den poffelloriichen Schuß der 88 339 und 346; *® 
zu behaupten, daſs auch der bloße Inhaber dieſes Schutzes theilhaftig 
fei, hieße dem Geſetze zumuthen, daſs es nicht einmal in eben dem Haupt- 
jtüde, an deſſen Spite e8 im $309 die Scharfe Sonderung der Begriffe 
„Beiig“ und „Inhabung“ verfündet, an der entjcheidenden Stelle diefe 
Ausdrüde im techniſchen Sinne gebraucht!““ Dem Entlehner Sachbefit: 
ſchutz zuzufprechen, it daher ausgefchloffen. Steht nun das a.b. Gb. fo 
weit völlig auf dem Boden des römischen Rechts, jo anerkennt es anderer- 
ſeits im Gegenfabe zum römischen Rechte den Rechtsbeſitz im aller: 
weiteiten, vielleicht allzu weiten, *® Umfange: e3 kennt geſchützten Befik 
nicht nur dinglicher, jondern auch obligatorifcher Rechte, einen Befik 
affirmativer, negativer und Verbot3:Rechte (8 313). Kein Zweifel, daſs 
der Gebrauch einer Sache durch den Entlehner fih demnach als Befit 


— — — — — — 


22 Bgl. auch Strohall.c. ©. 374 ff. 

23 Bei Behandlung des Beftandver- 
tragö, wo die frage weſentlich ebenfo 
tiegt und praftiih natürlich von grö- 
Berer Bedeutung ift, wird dieſelbe gleich“ 
falls berührt werden müflen. Vgl. aud) 
unten 8 42. 

24 Bol. über und gegen diefe For- 
mnlierung bes Beſitzwillens jebt nur 
Dernburg P. I8 172. 

25 So Burdhard III ©. 10 f., 
ähnlich Nippel VI ©. 302; daſs die 
Redactoren des a. b. &b. nicht dieſer 
Anfiht waren, ift bei der Berathung 
über 8 471 (Dfner I ©. 300) aus- 
drücklich geſagt. 

26 Dies iſt auch die herrſchende 


Lehre; vgl. Randa J. c. S. 60, 107 f., 
insbeſondere darüber, daſs auch die 
Vdg. v. 27. Det. 1849 R. G. B. 12 
nicht — wie & 3. Sig. 956 behauptet 
ift (dagegen Slg. 2569) — den Schuß 
der bloßen Inhabung eingeführt Hat. 
©. ferner gegen die Anficht, welche dem 
Inhaber zwar nicht die Befigentjegungs- 
lage, wohl aber die Beſitzſtörungsklage 
ugeftehen will, die Verathungen zu 
} 339 (Ofner I ©. 237f.), in welchen 
diefe Auffaſſung ausdrücklich abgelehnt 
wurde, und Randa J. c. ©. 107 N. 2. 

27 So in der That Unger Entm. 
d. brgl. Gb. f. Sad. ©. 81, Burd- 
hard III ©. 8. 

28 Bol. Strohal Il. c. ©. 352. 
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des Gebrauchsrechts darftellt, und als Rechtsbeſitz Schuß genießt”, 
während juriftifcher Befig und Befigichug bezüglich der Sache nach wie 
vor nur dem Verleiher zufommen. — Für das richtige Verftändnis des 
praftifchen Verhältniſſes diejes beiderfeitigen Bejibes ift nun aber Eines 
von Wichtigkeit. Der jtrenggläubige Romanift müßte jagen: Der Beſitz 
des Verleihers und der Beſitz des Entlehners haben ein verfchiedenes 
Object; jener die Sache, dieſer das perfönliche Recht aus dem Commo— 
dat, noch richtiger wohl die perjünliche Leiftung des Commodanten. 
Die Folge ift zunächſt, daj8 dritten gegenüber beide, Verleiher 
wie Entlehner, Bejigfchug genießen — ein gewiſs nicht unermünfchtes 
Refultat;?? eine ebenjo unabweisbare Conſequenz wäre aber auch die, 
daſs der Verleiher, als der juriflifche Beliger der Sache, diefe jederzeit 
duch Beſitzklage dem ntlehner abnehmen könnte. Mit der Bes 
rufung auf den Leihvertrag vermöchte dieſer die Klage nicht abzumehren; 
denn das wäre eine petitorijche Einrede. Aber auch feinen Rechtsbeſitz 
dürfte er nicht entgegenhalten, jo wenig wie der Befig eines Grundftüdes 
von der Berurtheilung im Beſitzſtreite über ein anderes befreien kann. 
Würde dann aber jeinerfeitd der Entlehner gegen den Verleiher Elagen, 
weil diejer durch die Entziehung der Sache feinen Rechtsbeſitz geftört 
habe, fo müfste auch er durchdringen; denn dag Urtheil in jenem erften 
Befigproceffe betraf ja den Belit eined ganz anderen Object? — ein 
unerträglicher Eirfel! Allein das a. b. Gb. hat eine, vielleicht theoretifch 
minder correcte, aber praftifch weit befjere Auffaffung von diejem Ver: 
hältnis. Allerdings hat e3 nicht die, in neuerer Beit erft zu gerechterer 
Würdigung gelangte, dee des preußiſchen Landrechts,““ den „unvoll- 
ftändigen Befig*, aufgenommen. Indem dad pr. L. R. dem Rechtsbeſitzer, 
fo insbefondere dem Entlehner, zugleih „unvolljtändigen Befig“ der 
Sache zufchreibt (I, 7 88 6, 9), deren volljtändiger Beſitz dem Cigen- 
thümer bleibt ($ 7 1. c.), bringt es deutlich zum Ausdrucke, daſs beider 
Beſitz dasſelbe Object betrifft.”” Der directe Ausdrud dafür fehlt, wie 
gefagt, im a. b. Gb.; dennoch aber entfpricht diefer Gedanke, und 
nicht etwa die oben angedeutete Subtilität, dem Geifte auch des öfter: 
reichiichen Geſetzes. Faſst dieſes doch das Forderungsrecht ala Recht 
„zur Sache“ auf (8 307), eine Vorſtellung, die trotz aller gegen dieſelbe 
erhobenen Bedenken, wenigſtens für diejenigen Obligationen, deren 


ſtein L'e. ©. 
eigenen Rechts leiſtet 


Beſitzſchuz nur dem Detentor zuge 
ftanden wird (vgl. unten bei N. 31); 
vgl. dazu Pininski Sachbefigerwerb II 
©. 273 f 


29 Vgl. Randa l. c. S. 20, Can⸗ 
152, Bferide J. c. 
Für den Inhaber kraft 
praftiih der 
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Schuß feines Rechtsbeſitzes volllommen 
den Dienit des Schuges der Sachinha⸗ 
bung; vgl. Schon Bruns Recht d. Bei. 
im Mittelalter ©. 458, auch Burd- 
hard 1. c. ©. 11. Die Anwendung 
der Kategorie des „abgeleiteten Sad)- 
befiges“, melde Wendt Yauftr. $ 16 
für dieſe Falle vorichlägt, Führt zu ber 
mißlichen Confequenz, daſs dadurd der 


30 Wal. oben ©. 208. 

31 Bol. Strohall. c. ©. 379 f. 

33 ©. Ihering Belitwille ©. 461, 
Dernburg Pr. R. I ©. 357f.,, Bähr 
Urth. d. R.®. ©.40f., Geller Grün- 
ar. V ©. 364 ff.. Pferſche 


. c. S. 
38 Ahnlich in anderer Form 8 208 
ſächſ. Gb. 
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Inhalt ein Gebrauchsrecht bezüglich einer fremden Sache bildet, nicht ein: 
fach übergangen mwerden kann. Sie ergibt aber jedenfall3 jo viel, daſs 
im Sinne deö Gejebes der Beſitz auc des perjönlich Gebrauchsberech⸗ 
tigten ebenfogut die Sache betrifft, wie der des Eigenthümers felbit. 
Das Verhältnis des Nechtsbefiterd und des Sachbefiter8 — bier des 
Entlehnerd und des Berleihers — will fomit dem a. b. Gb. gemäß fo 
gedacht fein, nicht etwa, dafs beider Beſitz fich im Objecte gar nicht be- 
rührt, jondern daſs der Rechtsbeſitz des einen den Sachbeſitz des 
anderen beſchränkt. Ya, 8 327 behandelt (f. Darg.-Rubr.) beide fogar 
als „Mitbefier“, und Wg. Gb. II, 557, dem diefer $ 327 ohne weſent⸗ 
liche Anderung entnommen mwurde,3° hatte geradewegs erklärt, in ſolchem 
Falle „treffen mehrere und verjchiedene Bejiter eines Ganzen zujam- 
men“. So weit nun der Rechtsbeſitz des Entlehners reicht, muj3 er 
naturgemäß dem Sachbelig des Berleiherd vorgehen, und iſt daher dieſem 
gegen jenen die Befibklage verjagt, jenem gegen diejen geitattet; muſs 
doch auch in petitorio der Eigenthumsanſpruch dem Anſpruche aus dem 
Leih⸗ oder Mietvertrage weichen. Damit erfcheinen die im Texte (oben 
©.222) aufgeftellten Sätze auf ihre gefeßliche Grundlage gebracht. Zugleich 
aber mag aus den letzten Bemerkungen noch eine Ergänzung dieſer Sätze 
abgeleitet werden: In der Regel, bei Mobilien wohl ausnahmslos, be⸗ 
deutet die Überlaffung zum Gebrauche Übertragung der alleinigen In— 
habung der Sade jelbft an den Entlehner. Sein Rechtsbeſitz ſchließt 
daher (nicht den juriftifchen Beſitz, aber) die Inhabung des Verleihers 
aus; deshalb durfte für diefe regelmäßige Geſtaltung des Verhältniſſes 
gejagt werden, der Verleiher könne ſchlechthin feine Beſitzklage gegen den 
Entlehner anftrengen. Immerhin aber laffen fih Fälle, namentlid was 
Immobilien betrifft, denfen, two der dem Entlehner überlafjene Gebrauch 
für diefen nicht die Inhabung der ganzen Sache erfordert, wo vielmehr 
als Inhaber diefer Sache immer noch der Verleiher gelten mujs.®® 
Wollte fich in ſolchem alle der Entlehner der Sache ſelbſt bemädhtigen, 
jo fünde fein bejchränttes Gebrauchsrecht der Beſitzklage des Verleihers 
nit im Wege; bier handelt e3 fich nicht um einen in possessorio aus- 
geichlofjenen Streit über die Grenzen des Gebrauchörecht3, jondern um 
die Anmaßung einer Inhabung, die der Verleiher gar nicht aufgegeben 
hatte. 


6 31. 
2. Zurüdftellung der entlehnten Sadıe. 
Die Hauptpflicht des Entlehners ift die Zurüditellung der ent- 
lehnten Sache (in specie) nad) Ablauf der Zeit der Leibe ($ 972). 
a) Die Zeit der Zurüdijtellung, oder die Fälligkeit des ver- 
tragsmäßigen Rüdforderungsanfpruche des Verleihers (actio commo- 


— — — — — — — — 


34 zg $hering l. c. 137 f., 36 gl. die lehrreichen Beilpiele bei 
319 f., Strohall. ec. ©. ri N. 38. GStrodall. c. ©. 37 ff., 377; dazu 
35 Dfner 1 ©. 237. Sig. 9964, Pferſche l. c. ©. 227. 
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dati directa) ergibt fi) aus dem Vertrage jelbjt.! In diefem kann 
fie direct durch Benennung eined dies für die Rückgabe oder Be- 
ftimmung der Dauer des Gebrauches ausgedrüdt fein; fie kann aber 
auch nur mittelbar bejtimmt fein durch Art und Zwed des Ge- 
brauches ($ 973), zu welchem geliehen wird. So wie nun in leb- 
terem Falle naturgemäß der Tag der Zurüditellung gar häufig nicht 
ftrenge fixiert erfcheint, jo widerfpricht e8 dem Weſen des Leihver- 
trages auch in erfterem Falle nicht, wenn der Beitpunft der Beendigung 
nicht auf Tag und Stunde genau feitgejeßt, jondern dem Gebrauchs— 
rechte des Entlehners ein gewifler, von ihm allerdings nicht rückſichts⸗ 
108 auszunügender, Spielraum gelafjen wäre, aber auch nicht, wenn 
die Zeit der Zurüdforderung dem arbitrium boni viri des Ber: 
leiher3 anheimgegeben wäre ($ 976). Die Grenze des Leihvertrages, 
bei welcher das Gebiet des bloßen Brecarium beginnt, liegt dort, 
wo bie Zeit der Rüdforderung derart der „Willkür“ (8 974) des 
Verleihers vorbehalten bleibt, daſs keinerlei Gebundenheit für ihn 
umd eben deshalb auch feinerlei irgend dauerndes Hecht des Empfän- 
ger3 durch die Hingabe der Sache begründet erjcheint.” Im ein- 
zelnen iſt darnad) nur zu bemerfen: 

a) Iſt die Zeit der Rüdgabe nur indirect beftimmt, ſo iſt der 
Anſpruch des Verleihers fällig zu der Zeit, zu welcher unter der 
Vorausſetzung, daſs der Entlehner darauf bedacht iſt, den Verleiher 
möglichſt wenig zu beſchweren, der beabſichtigte Gebrauch vollendet 
ſein kann — gleichviel dann, ob er dieſen Gebrauch thatſächlich ſchon 
gemacht Hat oder nicht.“ Dies der Sinn des 8 973: „Wenn feine 
Beit zur Zurüdgabe fejtgejeßt, wohl aber die Abſicht des Ge— 
brauches beftimmt worden ift; jo ift der Entlehner verbunden, mit 
dem Gebraude nicht zu zögern, und die Sache fobald- als 
möglich zurüdzugeben.“* Darnad) alfo hat der Richter gegebenen 
Falles „ex bona fide* über die Fälligkeit des Rüdforderungsanipruches 
zu entjcheiden.® 


1 Daſs irgendwelche Zeitdauer dem 4 Bol. 8 WA: „Togleich, nämlich 
Seihpertrage wejentlich ift, }. oben ©. 188 ohne unnöthigen Aufſchub“ 
u. 5 Das ift nicht dasjelbe, wie wenn 

Fr Rebe darüber unten 8 37. man in gemwiflen Fällen nah 8 904 

3 Ähnlich formuliert derDd. Entw. (2. Sap) „die Erfüllungszeit von dem 
8 555, bier (ſ. dagegen oben $30 N. 5) Richter nad) eitligteit Tchiegen laffen“ 
den Fehler des 8 973 a. b. &b. ver- muſs — Beiller III ©. 215, Nip- 
meidend, nach dejien Wortlaut der Ente pel VI ©. 304, Winimwarter IV 
lehner zum Gebrauche verpflichtet ©. 173, auch Schmidt ©. 204 f. ver⸗ 
wäre. wechleln beides —; in den Fällen des 
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4) Der Beweis eines längeren Gebrauchsrechts trifft im Streit- 
falle den Entlehner,® wenn einmal jejtiteht, daſs ein Leihvertrag 
vorliegt: 88 975, 915.° Den Beweis jedoch des geſchloſſenen Leih— 
vertrages jelbjt, ald des Fundamente der actio commodati, den 
Beweis alfo, daſs die in Anfpruch genommene Sache dem Geflagten 
vom Kläger geliehen, und, falls deren Empfang zugeftanden wäre, 
daſs die Sache „bloß zum Gebraude auf eine beftimmte Zeit 
übergeben“ jei, bat nach allgemeinem Grundſatze der Kläger zu 


führen. ® 


y) Bor der Zeit, für welche er dem Vertrage gemäß zur Ge- 
brauchsüberlafjung verbunden ift, darf der Verleiher die Sache nicht 
zurüdfordern® (8 1413), wenngleich fie ihm „ſelbſt unentbehrlich wird*: 
& 97610 — es wäre denn, daſs das Gegentheil ausdrüdfich verab- 


8 904 conftituiert der NRichterfpruch 
„nach Billigkeit“ erſt die Fälligkeit der 
Schuld, vorher fann daher von mora 
des Schuldners feine Rede fein, in dem 
Falle des Textes (8 973) aber fteht die 
Fälligkeit, daher möglichermweife auch die 
mora des Entlehners objectiv feft und 
der Richter urtheilt darüber nach der 
bona fides. 

6 Auf den intereffanten Verſuch 
Bekker's P. II 8 114 Beil. L, dieſe 
Bemeisfrage durch die feine — wohl 
allzufeine. — Unterfheidung zu Iöjen, 
ob die Zeitbeitimmung „Nebenbeftim- 
mung” oder „individualifierende Be⸗ 
ſtimmung“ ift (j. dagegen Hölder P. 
8 52 Unm. u. $ 53 Anm. 1) braudt 
angelichts der pofitiven Antiwort, welche 
8 975 auf die Frage gibt, bier nicht 
näher eingegangen zu werden. 

? Aus $ 975 follte nicht, wie die 
Eommentare zu diejem Paragraphen — 
Beiller, Nippel, Winimwarter, 
Stubenrauch — lehren, gefolgert 
werden, daſs daher auch die Vermuthung 
für Precarium im Gegenfag zum Com⸗ 
modat ſpreche. Abgeſehen davon, dafs 
8 975 überhaupt feine Rechtävermuthung 
aufftellt (vgl. Unger Il ©. 576, Krain 
HD, 1 ©. 206 R. 16), handelt e3 ie 
bei dieſem Gegenfage nicht um einen 
Streit über die Dauer des Gebrauchs⸗ 
recht3, jondern darüber, ob ein Recht 
des Geflagten zum Gebrauche überhaupt 
beftehe (vgl. unten 837 N.40). Richtig 
ift alſo nur, daſs, wenn der Kläger 
bittweiſe Hingabe der Sache behauptet, 
und bewiefen, hat (jo war e3 in dem 


Yale Sig. 935), allerdings der Ge⸗ 
Hagte den Gegenbewei3 zu führen hätte, 
dafs ihm ein Hecht des Gebrauchs ein- 
geräumt fei (Teihvertrag); bei Beſtand 
jener angeblihen Rechtsvermuthung 
brauchte der Kläger Hingegen gar feinen 
Beweis über die behauptete bittweife 
Überlafiung der Sache zu führen. 

8 So hatte ausdrücklich Wg. Gb. IU 
8% beſtimmt. Der dagegen nicht jelten 
gehörte Einwand, daſs ja „Schenkungen 
nicht vermuthet werden“, wurde ſchon 
bei der Berathung über 890 cit. durch 
den Hinweis auf den auch in 8 323 
anerfannten Grundſatz, daſs der Kläger 
den SKlagegrund zu erweilen babe, er- 
ledigt; vgl. Ofner II ©. 38 f. Richtig 
auch Sig. 9469. 

9 Die Hingabe zur Leihe ift eine 
Gefälligfeit, ift fie aber einmal erfolgt, 
o darf der Empfänger nicht in feinem 

ertrauen getäujcht werden, „adjuvari 
quippe nos, non decipi beneficio 
oportet“: L.1783D.h. t. 

10 8 976 wiederholt im Grunde nur 
mit befonderer Emphafe die Regel des 
$ 1413. Damit wollte man die für 
das gemeine Recht vickfach vertretene 
Lehre (vgl. die Citate bei Glück XIII 
©. 446 N. 43, Windſcheid $ 375 
N.13, Heimbach ©.660, Kriß ©.419), 
welche auch im Pr. L. R. I, 21 8 235 
(jet au im D. Entw. $ 557 3. 2, 
2.2ejung 85458.1) Aufnahme fand, 
ausdrüdtiih ablehnen. Vgl. Unger 
Handeln auf eig. Gef. (2: Aufl.) ©. 
20 ff Die Motivierung bet den! Ber 
rathungen Ofner IL-&. 36) 'mit den 

15* 
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redet (8976) war, oder dafs der Entlehner fich einen Miſsbrauch des 
Lehnftüces zufchulden kommen läfst ($ 978). Jedenfalls aber muſs 
der Entlehner, auch wenn eine Zeitdauer verabredet war, auf 
Verlangen des Berleihers die Sache doch auch vor diefer Friſt zurüd- 
itellen, fobald er den beabfichtigten Gebrauch thatjächlich ſchon früher 
beendigt hat (arg. a contr. $ 976). 

Der Entlehner darf feinerjeitd die Sache auch vor Ablauf der 
bedungenen Beit, oder ohne von ihr Gebrauch gemacht zu haben, 
zurüditellen (8 977, 1. Sab); die Beitbeftimmung gilt in dubio als 
nur zu feinem Gunjten beigefügt. Doch Hat er, der Natur de bonae 
fidei negotium entjprechend, auch in dieſer Richtung auf den Ber- 
feiher billige Rüdficht zu nehmen;*! er kann dieſem daher, wenn ihm 
„die frühere Zurüdgabe beichwerlich fällt“,'? die Sache nicht aufs 
drängen ($ 977, 2. Satz). 

b) Nebſt dem Lehnſtücke felbit find alle mit demſelben geliehenen 
oder bei dem Entlehner Hinzugefommenen?!?* Accejjionen an den 
Berleiher herauszugeben, deögleichen jeder über den bloßen Gebraud) 
hinausgehende Gewinn, den der Entlehner aus der Sad) gezogen 
bat, fofern ihm nicht ausnahmsweife im Leihvertrage ein Recht auf 


dieſen Ertrag eingeräumt ift.!* 


Brincipien des Naturrechts (vgl. auch 
Wiener Heineccius 8799, Höpfner 
Comm. 8772 N. 1l, Glückl. c.S 4A7 f.) 
iſt allerdings nicht ſehr befriedigend 
(beſſer Zeiller III ©. 217, gegen 
den ſich Kritz ©. 457 menbet); aber 
der Satz des 8 976 fchneidet, doch wohl 
zwedmäßig, eine Menge von Gtreitig- 
feiten ab, wie fie Die erutung auf an- 
gebe „unvorhergeſehenes“ Bedürfnis 
es Verleihers mit ſich bringt (man jehe 
etwa nur, was nach der Anſicht von 
Pothier Oeuvr. V. p. 331 s., welche 
in den Code Art. 1889 Eingang ge- 
funden hat, der Richter zu unterfuchen 
hätte; vgl. 2 die Bemerkung von 
Schneider u. Fid indem Commentar 
zum ſchweiz. Obl. R. Art. 326). 

11 Damit ift alfo nicht gejagt, daſs 
überall, wenn der Berleiher zugleich Die 
Abjicht hatte, jeine Sadje für die Zeit 
der Leihe zu verjorgen (vgl. oben ©. 210), 
mit dem Zeibvertrage ein Verwahrungs⸗ 
vertrag „verbunden“ und daher 8 962 
anzumenden fei (jo Winiwarter IV 
©. 175, aber wohl auch Beiller III, 
©. 218). Ebenjowenig aber veriwan- 


delt fi da3 Commodat in ein depo- 
situm bon dent Beitpuntte, wo der 
Entlehner die Zurüdftelung der Sache 
anbietet und beren Unnahme auf Grund 
< 971 derweigert wird (jo Kirchſtetter 


12 Das ift nad) der Lage der Dinge 
zur Zeit der beabfichtigten Zurückgabe 
zu beurtheifen, nicht aber ſchlechthin 
nach den Abfichten des Verleihers bet 
dem Wbichluffe des Leihvertrages — 
vgl. vorige Note; man kann daher 
auch nicht geradezu behaupten, es jet, 
fo oft das Commodat durdy „VBerwmand- 
lung“ aus einem Berwahrungspertrag 
(8 959, vgl. oben ©. 215) entitanden 
ift, der Fall des 8 977 gegeben; jo aber 
Nippel VI ©. 306, Stubenraud II 
©. 167. 

13 Ob diefe letzteren Acceffionen als 
mit geliehen gelten, d. H. gleichfalls 
dem Gebrauche des Entlehners über- 
laſſen find, ift Auslegungsfrage; anders 
Yerrini p. 287. 

14 Bol. die Hare Formulierung im 
Cod. Ther. III. 5 Nr. 41; vgl. Ferrini 
p. 2578. 
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Insbeſondere find demnach in der Negel! alle vom Entlehner 
percipierten Früchte zu rejtituierem, beziw. die von ihm conjumierten 
zu erſetzen. Sa, ſofern die betreffende Sache bei ordentlicher Be— 
nüßung Früchte tragen joll,!* die Einbringung diefer Früchte aber 
vermöge der Überlafjung des Gebrauch! an den Entlehner vom Ber: 
leiher felbft nicht beforgt werden Fann,?? ericheint die Fruchtgewinnung 
für Rechnung des letzteren jogar als Pflicht des erjteren (arg. $ 981), 
und in jo weit muf8 daher gefagt werden, dafs der Entlehner auch 
für „fructus pereipiendi* hafte. 

Herauszugeben ift insbejondere ferner das ſog. „ftellvertretende 
eommodum“;18 ijt die unverjehrte Rückgabe der Sache unmöglich 
geworden infolge eines vom Entlehner nicht zu vertretenden Umftan- 
des, fo hat diejer doch dem PVerleiher das auszuliefern, was er an 
Stelle des Verlorenen in Händen hat,” vor allem alfo die An- 
ſprüche abzutreten, welche ihm auf Grund jenes Berluftes etwa 
gegen dritte Perſonen erwachlen find.” 

c) In Bezug auf den Ort der Zurüdftellung gelten die all- 
gemeinen Normen. Iſt Teine andere Vertragsabficht erweislich,“ fo 
find daher Mobilien?? an dem Orte des Bertragsjchluffes (8. 905), 
d. i. dort, wo fie dem ntlehner gegeben wurden,??® auch wieder 








15 ©. oben ©. 211f. Someit dem 
Entledner ein Fruchtbezugsrecht zufteht, 
wäre die WUuseinanderjegung bei Endi- 
gung der Leihe nach Analogie des $ 519 
zu pflegen. 

16 Ein „guter Haushälter” (8 513) 
jomit die Fruchtgewinnung nicht ver- 
nachläfligt. 

17 Man denke etwa an die Ent- 
lehnung von Wertpapieren mit daran 
hängenden Coubons. 

18 Bol. über biefen Begrifl Mommſen 
Erörterungen aus dem Obligationenr. I. 
S. 76 fi. — Das a. b. Sb. anerlennt 
das im Text beſprochene Princip im 
81447; vgl. Schoberlechner G. 3.1889 
Nr. 35 N. 150, Haſenöhrl II ©. 584 f. 

19 Beiſpielsweiſe bei Beſchädigung 
der Sache durch Dritte den bei dieſen 
ſchon eingebrachten Erſatzbetrag; oder 
die an Stelle der entlehnten Wertpapiere 
fzgtauſchten Stücke, ſ. den Fall Sig. 

47. 


20 Vgl. Mommſen l.c. ©. 89 ff., 
Windſcheid 8 327 N. 12, Shering 
Abhandl. I ©. 48 ff. — Für den Haupt- 
fall, die Bereitelung der Zurüditellung 


durch Delicte dritter Perjonen (vgl. 
unten ©. 234), war dieſe Pflicht zur Kla- 
gencejfion im römifchen Rechtsſyſteme 
bei der Specialifierung der Delictsklagen 
weit wichtiger als heute, wo dem Ver⸗ 
leiher vermöge 8 1295 meift ein directer 
Erſatzanſpruch gegen den Dritten (even- 
tuell auch auf Grund einer in rem 
versio, vgl. Sig. 5816) zuftehen wird. 
Doch bleibt die Pflicht zur Wbtretung 
auch Heute noch von Bedeutung, etiva, 
wenn der Entlehner den Proceſs gegen 
den Dritten ſchon begonnen oder jchon 
Erecutionsrechte erworben hätte (Sg. 
6946), vor allem aber, wo dem Com- 
modatar ein Vertragsanſpruch gegen 
den Dritten — etwa aus einem Depo«- 
fitum, einem Berficherungs« oder Fracht⸗ 
vertrag — zu Gebote fteht. 

21 Bol. dazı Meat Lehre v. Er- 
füllungsort ©. 84 ff. 

22 Immobilien tönnen, da Hier nur 
die phyſiſche Nüdgabe in Frage ift, 
natürlih nur dort zurüdgeftellt werden, 
wo fie gelegen find; vgl. Nippel VI 
©. 123 E Safenöhrl I ©. 310. 

23 Bol. oben ©. 39. 
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zurüdzuftellen. Dort hat — der Natur der Leihe als einer Gefällig- 
feit des Geber entipricht diefe Rüdficht auf feine Bequemlichkeit — 
der Entlehner die Sache zum Berleiher zu bringen. Damit 
ift auch gejagt, daſs der Entlehner bis dahin, alfo namentlich auch 
bezüglich) des Transportes, für volle Sorgfalt” haftet. 
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6. 32. 
3. Haftung des Entlehners für Beihädigung und 
Berluft der Sade (custodia). 

Der Entlehner ift für volle Sorgfalt in Bezug auf den Ge- 
brauch, die Verwahrung und die Zurüditellung des geliehenen 
Gegenjtandes ſammt deflen Zubehör verantwortlid. Das a. b. Gb. 
fennt feine geſetzlich! gejteigerte „custodia“ des Commodatars in dem 
Sinne der Haftung für Zufall.” Der Entlehner bat nad) der all- 
gemeinen Regel ($ 1295) nur fein Verfchulden,? aber auch jeden 
Grad von Verſchulden (omnis culpa) zu vertreten, fowie auch der 
Umfang feiner Erjabpflicht fi) nach der allgemeinen Regel (88 1324, 
1331, 1332) bejtimmt. Der Entlehner, welcher die Lehnſtücke nicht, 
oder nicht vollftändig, oder nicht unverfehrt zurüditellt, Hat darnach 
Erſatz zu leiften ($ 979)*, wenn er nicht beweist ($ 1298), daſs ihn 
dabei feinerlei Verfchulden trifft.” Im einzelnen ift Hervorzuheben: 


24 Arg. 8 916. Bgl. Reab 1. c. Baron Ardiv f. d. civ. ara. LU 
S. 50, Bindiceid 8282 N.4A. Mit ©. 6öff. und LXXVIII ©. 260 ff., 
Recht bemerkt übrigens Pothier lc En gelmann, ‚sustodiae praestatio 
p. 338, daſs die vom ÜEntlehner zu (1887), bei. Brudner, D. 


beachtenbe Nüdfiht auf den Berleiher 
im alle eines Domicilwechſels des letz⸗ 
teren erfterem auch nicht geitatten würde, 
auf der Ablieferung in dem alten Do- 
micil zu beitehen. 

25 Daſs der Transport jchlechthin 
auf Gefahr des Entiehners geichebe, 
wie Wg. &b. III $ 92 beftimmt hatte, 
1äfst fi vom Standpunfte des a. b. Gb. 
nicht behaupten (vgl. Ofner II ©. 39), 
insbejondere Tann darauf auch aus 
8 429 kein Schluſs gezogen werden; 
on R A zur Lehre v. Schaden- 
erſa 

1 Bezüglich vertragämäßigerÜber, 
nahme ber Gefahr (durch aestimatio) 
j. oben ©. 212 

2 Auf die Unterfucungen über Weſen 
und Unmwenbungögebiet einer „technifchen” 
oder „GBarantie”-custodia im römischen 
Rechte ift daher Hier nicht einzugehen; 
vgl. darüber namentlih Brinz II 8 268, 


16 fi, 

Euftodia iso bei. ©. 206 ff, Ferrini 
p. 261 ss. und Pernice Labeo I 
©. 353 ff. 

8 Anders noch Wg. Gb. III 8 85. 

* Der Wert der verlorenen Sache ift 
dem Berleiher zu erfegen, auch wenn er 
nicht der Eigenihümer ift; ob der Ber« 
leiher da3 Empfangene dem Eigenthiimer 
heranöguge eben hat, „titeine weitere Frage, 
die den Xeiher nicht Bert: Dern- 
burg Pr. R. II $ 175 N. 7. Damit 
fteht das oben $ 26 R.45 Gefagte nicht 
im Widerſpruqh. 

b Auch eine poſitive Pflicht des Ent⸗ 
lehners, jeden Schaden ſofort dem Ver⸗ 
leiher anzuzeigen, kennt das a. b. Gb. 
nicht ſo, wie Pr. ER I, 21 8 253, 
I, 14 88 35 ff., —— die Unterlaffung 
der Unzeige von großer Bedeutung für 
die Bewrislaft iſt (vgl. Fi ſcher ©. 43f.). 
Am Anklange daran machen Beiller IU 
©. 220, Nippel VI ©. 308 aud zu 
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a) Der Entlehner haftet für „übertriebene” Abnugung der 
Sade ($ 982), nicht aber für die mit dem vertragägemäßen Ge- 
brauche nothwendig verbundene, mag diefelbe durch die Länge der 
Zeit auch noch fo bedeutend werden. Er haftet überhaupt nicht für 
die Gefahr, welcher die Sache bei vertragsmäßiger Benügung aus- 
gejett werden mufäte.? 

‚Er ift aber anbererjeit8 verpflichtet, das Lehnſtück „als ein guter 
Haushälter in dem Stande zu erhalten, in welchem er es über- 
nommen bat” ($ 513), daher auch, foferne dies zur Erhaltung des 
wirtichaftlihen Standes — etwa einer Realität — nöthig ift, Früchte 
zu ziehen,® oder für Herftellungen und Nachanjchaffungen — etwa 
in eine ihm geliehene Geſammtſache — zu forgen, u. zw. falls ihm 
die volle Nubung (das „frui“) zujteht, auf eigene Rechnung (arg. 
$ 513 eit, $ 981, 1. Sab),? fonft aber für Rechnung des Verleiherd 
(8 981, 2. Sab). 

b) Der Entlehner haftet für Verfchulden, nicht für „bloßen Zu⸗ 
fall“, wohl aber für og. „casus mixtus“, d. i. den „durch fein Ver- 
ſchulden veranlajsten Zufall” ($ 1311).10 Lebteres wird vom Geſetze 
($ 979) unter Hinweis auf die in $ 965 aufgeführten Fälle bejonders 
betont. Als folche fommen namentlich folgende in Betracht: 

a) Wenn der Entlehner die Sache vertragswidrig gebraudt,'! 
wozu auch in der Regel die Weiterverleihung oder fonftige Gebrauchs⸗ 
‚ überlafjung an Dritte gehört ($ 978), 

P) wenn er die Sadje „ohne Noth*?? einem Dritten zur 
Aufbewahrung anvertraut ($ 965), 

y) wenn er mit der Zurüdjtellung in Verzug ift ($ 965), 
ſo haftet er für jeden auch nicht vorherzufehenden („zufälligen“: $ 979) 
Schaden, wofern er nicht beweist, dafs diefer Zufall die Sache aud) 








8 979 die harmloſe Bemerkung, daſs 
Durch „verzögerte Anzeige der Beweis 
de3 ufalles ſehr erfchwert werden kann“. 

Wichtiger ift, daſs unter Umftänden die 
Nichtanzeige ſich als culpa des Entleh- 


9 Wo. Gb. III 8 86 bejagte dies 
ausdrüdlic. 

10 al. über den „casus mixtus“ 
im Gegenfage zum „bloßen Zufall“ im 
a.b. Gb. Schoberlechner „Der Zu- 


ners darftellen kann, worgber untenS.232. 

6 Val. oben 8 28 N. 9. 

7 Bgl. Sig. 9042; 23 D. h.t.; 
Zeiller III ©. 219. "Auslegungsfrage 
ift ed, ob der Entlehner nicht gerade 
diefe Gefahr vertragsmäßig auf fich ge- 
nommen bat, was 3. B. bei der Leibe 
zum Zwecke der Berpfändung zutrifft; 
vgl. oben 8 23 NR. 11 und 12. 

8 Bol. oben ©. 229. 


fall im Civilrechte“, &. 2. 1889, Nr. 28ff., 
bei. Nr. 34, Zeiller III ©. 736 ff. und 
Bernice Zabeo II ©. 374 

11 Bertragswidrig kann nshefonbere 
die Verwendung Dritter bei dem Ge- 
brauche zen vgl. unten N. 25. 

12 Ein Fall der „Noth“ wäre auch 
mora accipiendi des Berleihers, für deren 
Beurtheilung aber der Schluſsſatz des 
8 977 von Belang Äft. 
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beim Verleiher getroffen hätte ($ 965),'? d. i. aljo auch dann, wenn 
fie ihm gar nicht geliehen, bezw. von ihm (rechtzeitig) zurüdgeftellt 
worden wäre.!t In den beiden erjten Fällen (« und 8) ſteht über- 
dies dem Berleiher bad Recht zu, die Sache fogleih — vor der be: 
dungenen Beit — zurüdzufordern: 8. 978. | 

d) Hieher gehört auch dies: Wenn, ohne jede Schuld des Ent- 
lehners, eine unmittelbare Gefahr für Die Sache vorliegt, oder eine 
Beichädigung derfelben fchon eingetreten ift, fo ijt der Entlehner — nad) 
8 981 — zur Anzeige an den Berleiher oder zur vorſchuſſsweiſen 
Bejorgung aller „außerordentlichen” Vorkehrungen verpflichtet. Unter: 
läjst er fahrläffigerweije!® das eine und das andere, jo muſs er 
jomit alle, auch unvorhergejehenen, weiteren Folgen jenes Zufalles 
tragen, falls ihm nicht der Beweis gelingt, daſs aud) jene Anzeige 
an ben Berleiher oder ein außerordentlicher Aufwand jeinerjeits 
dieſe Folgen nicht abgewendet hätte (arg. $ 965 cit.). In diefem Zu: 
ſammenhange“' ijt endlich | 

&) auch die, praftifch füglich nicht ſehr wichtige, alte Streitfrage”® 
zu berühren, ob der Entlehner für den Untergang des Lehnitüdes 
verantwortlich ift, wenn er, in gemeinjamer Gefahr, die fremde Sache 


8 32. L Buch. Weichäftsobligationen. 





13 8 965 gedenkt diefer Einwendung 
unmittelbar nur bei dem Falle der mora 
des Schuldners; aber, da eben die „Ver⸗ 
zögerung der Burüditellung“ in diefer 
Geſetzesſtelle nur als einer der Fälle ver- 
tragdwidrigen Verhaltens ind Auge ge- 
fafst ift, jo muſs dieſelbe Entichuldigung 
auch in den anderen Fällen (« und ß des 
Textes) zugelafien werden (die Darftel- 
lung Haſenöhrl's II ©. 336 ſetzt fich, 
ſelbſt bezüglich des Falles der mora, 
über den pofitiven Inhalt des 8 965 
ganz hinweg). Andererſeits Tann der 

ntlehner nur mit dem im XTerte er- 
wähnten Beweis gehört werden, nicht 
aber mit dem Einwand, daſs der Schade 
auch ohne jein vertragswidriges Bor- 
gehen, alfo auch bei ihm, wenn er 
ie Sache nicht einem Dritten zu Ge- 
brauh oder Berwahrung überlaflen 
hätte, eingetreten wäre (jo Nippel VI 
©. 279f., Stubenrauch U ©. 156, 
auh Yerrini p. 259); denn, wie 
dag Rüdtrittörecht des 8 978 beweist, 
geht das Gefeß von dem Gedanken aus, 
da}8 der Verleiher die Sache dem Ent- 
lehner gar nicht überlaflen hätte, wenn 
er fich jolchen Mißbrauchs von ihm ver- 
jehen hätte. Etwas anders gejtaltet ſich 


übrigens die Sache (für den Yall 4) bei 
dem Depofitum — vgl. unten ©. 306 f. 

14 Über den dem Verleiher jeiner- 
fett3 dann noch geftatteten Gegenbeweis, 
daſs er die Sache vor Eintritt des be- 
treffenden Zufalls verfauft Hätte, {. Unger 
in Haimerl's Vierteljahrſchr. XIV ©. 
1317. N. 10, Windſcheid 8 280 2.2 
und (noch weitergefend) Mommijen 
Beitr. z. Obligationenr. III ©. 187. 

15 Zeiller III ©. 222, Nippel VI 
S. 311. 

16 Es wird alfo immer noch nad) 
Billigkeit zu erwägen fein, ob die Unter- 
laſſung der Anzeige oder eigenen Auf—⸗ 
wands ſich als culpa des Entlehners 
darftellt — vgl. Sig. 9042. Dies wird 
3. B. auch dann nicht zutreffen, wenn 
der „Vorſchuſs“, den der Entlehner Hätte 
machen müſſen, im Verhältnis zu jeinem 
Bermögen, oder auch zu dem ihm be- 
fannten Anterefje des Verleihers zu groß 
gewejen wäre; vgl. auch den Text zu s. 

17 Auch $ 964 behandelt die Frage 
unter dem Gefichtöpunfte des „casus 
mixtus“; vgl. auch Ofner II ©. 38. 

18 Bol. darüber Glück XIIIS. 438 ff., 
Heimbadh ©.661, Ferrini p.2978.; 
L. 5 4D. h. t. 
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mit Aufopferung jeiner eigenen hätte .retten fünnen. Für den 
Depofitar iſt die Frage in $. 964 ausdrücklich verneint. Man it 
geneigt, diefe Vorſchrift ohne weiterd auf den Leihvertrag zu über- 
tragen.?? Mllein vorerjt jteht dem da8 Bedenken entgegen, dafs im 
8 979, was andernfall® doch nahe gelegen wäre, neben 8 965 nicht 
auch 8 964 berufen if.” Sodann aber müjste, ſelbſt wenn dies 
Schweigen des Gejebes fein abjichtliches wäre, erft gefragt werden, 
ob denn die beiden Berhältniffe, des Berwahrers, der die Vaſt der 
Obſorge für fremdes Gut auf fih nimmt, und des Entlehners, ber 
zu eigenem Bortheile fremdes Gut anvertraut erhält, wirklich gleich 
artig find,*? jo daß jene Analogie am Plate wäre. Entſcheidend 
aber ift, daſs eine, durch Analogie auszufüllende, Lücke gar nicht be- 
fteht. Wie oben bemerkt, verpflichtet nämlich $ 981 den Entlehner 
ausdrüdlich zu „außerordentlihem" Aufwand aus eigenen Mitteln, 
gegen nachträglichen Erjab durch den Verleiher, wenn es gilt, die 
entlehnte Sache vor dem Untergang zu ſchützen. Die Nichtaufopferung 
der eigenen Sache zur Rettung der fremden ftellt fich daher unter 
Umftänden geradezu als culpa des Entlehners dar,°? für deren 
Folgen er verantwortlich ift — allerding® nur unter Umftänden. Es 
wird namentlich in der Regel?? von Bedeutung fein, welches von den 
beiden in Betracht kommenden Objecten da3 wertvollere ift. Der 
Entlehner ift bloß zu vorſchuſs weiſem Aufwand verpflichtet, aljo 


19 So Stubenrauch I ©. 167. 


den Paragraphen (jet 8 981) ſchon aus- 
20 In allen Borftadien ftand den 


geiprochen fand. 


Sodificatoren feit, daſs für das Commo⸗ 
dat das Gegentheil des flir das Depofi- 
tum in 8 964 aufgefteliten Gates zu 
elten habe — |. Cod. Ther. III, 5 
Kr. 56, III, 6 Nr. 56; Entw. Hor- 
ten DI, 5 $ 24, IIL, 6 826, vgl. aud) 
Pr. URN. I, 21 8 250, I, 14 8 20; 
der Entw. Martini's IIIL,3 812 und 
og. Gb. III 88 85, 86 brauchten des 
De nicht bejonders zu gedenken, da 
ie den Entlehner für jeden Zufall haften 
ließen. Als man in diefer Beziehung 
wieder zu der minder ftrengen Auffafjung 
zurüdfehrte, jollte nun auch wieder die 
„Rettung der eigenen mit Aufopferung der 
geliehenen“ Sade unterdie Fülle dedcasus 
mixtus aufgenommen werden (Ofner Il 
©. 37f.); wenn diefer Fall dann bei der 
Revifion ohne Motivierung geftrichen 
wurde, jo lanın das Daher füglich nur 
zum Zweck der Kürzung gejchehen fein, 
weil man die Regel dafür in dem folgen- 


21 Bol. Krainz IL,1 ©. 201: „Die 
Berwahrungspflidt...... verpflichtet nicht 
zu Bermögensaufopferungen — daher 
8964” ; der2. Sat des 8964 erjcheint vom 
Standpunfte des a.b. Gb., welches den 
Depofitar füromnis culpa haften läſst, ſo⸗ 
gar al3 Singularität, vgl. unten S. 304f. 

22 Bon unjeren Commentatoren bringt 
nur Nippel VI ©. 314 die Frage unter 
dieſen richtigen Geſichtspunkt; ebenſo der 
Code Art. 1882. 

23 Auch $. 964 jcheint als jelbftver- 
ftändlich anzunehmen, dafs die koſtbarere 
eigene Sache für Die mindertvertige fremde 
nicht geopfert zu werden braucht. Ubri- 
gens ift auch diefer Bunft „ex fide bona“ 
zu beurtheilen (vgl. Dernburg Pr. R. 
II 8 175 R. 3); fo wird 3. 8. felbft 
da8 dem Entlehner befannte Affections- 
interefle des Verleihers an ber an jich 
minder wertvollen Sache in die Wag- 
ſchale fallen (vgl. auch oben N. 16). 
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nur zu folhem Aufwand, auf deſſen Erſatz er rechnen darf. Dieſer 
Erjab, der ihm „gleich einem redlichen Befiger“ gebürt, wird aber 
regelmäßig ($ 331) über den Wert der fremden Sache, welde er 
durch fein Opfer rettet, nicht hinausgehen,“ und aus diejem Grunde 
fann ihm daher nicht zugemuthet werden, die fojtbarere eigene Sache 
preiszugeben, um die minder Toftbare fremde zu retten. 

c) Für Entwendung oder Beihädigung der Sache durch Dritte 
Perſonen Haftet der Entlehner — dem an die Spite geitellten 
Srundjate gemäß — nicht fchlechthin, ſondern bloß, ſoweit ihn dabei 
eine Schuld trifft ($ 1313). Dies gilt wie von fremden Leuten, die 
fih an der Sache vergreifen, jo insbeſondere auch von denjenigen, 
welchen der Entlehner jelbft, jei es behufs Bewerkſtelligung feines 
Gebrauch, fei es zur Aufbewahrung, *® ſei e8 zu ihrem Gebrauche 
oder endlich zur Zurüdbeförderung an den Verleiher,“ die Sache 
anvertraut. Ein Berjchulden aber fällt ihm diesbezüglich zur Laſt, 
wenn er die Sache dem Bertrage gemäß zu ſolchem Zwecke über: 
haupt nicht aus der Hand geben durfte — was der Dritte thut, 
ericheint dann als „casus mixtus“, für den der Entlehner aufzu- 
fommen hat (oben b) —; oder, falls jene- Überlaffung an Dritte an 
ſich zuläffig war, bei culpa in eligendo.? 

Trifft feines von beiden zu, fo ift der Entlehner lediglich zur 
Abtretung feiner Anfprüche (Klagenceſſion) gegen den Dritten an 
den Verleiher verpflichtet; genau geſprochen, die Erfüllung feiner 
Vertragspflicht ift ihm durch einen Zufall unmöglich) gemacht, er hat 
daher feinen Erſatz zu leiten, wohl aber das „ftellvertretende com- 
modum“ (j. oben ©. 229) herauszugeben. 


24 ©. darüber noch unten ©. 241f.; 
vgl. Nippell. c. 

35 Mit Recht bemerkt Pfaff Lehre 
v. Schadenerf. ©. 82, daf3 dieſe Fälle 
mit dem der Überlaffung der Sache in 
die Gewahrſame Dritter durch den De- 
pofitar nicht mejensgleih find; dem 
Depolitar ift diefer Dritte „Gehilfe“ für 
die Ausführung feiner Vertragspflicht, 
dem Sommodatar Organ für die Aus- 
übung feine Rechts, weshalb Hier nur 
bon Haftung für culpa in eligendo die 
Rede fein kann, und die Frage des Ein- 
ſtehens für „Gehilfen“ aus dem Spiele 
bleibt (vgl. zu legterer unten ©. 308 f.). 
Andererſeits ift beachtensmert, was Wyß 
Haftg. f. fremde culpa ©. 108 f. betont, 


daſs fich in derartigen Berhältnifien 
* und Pflicht nicht ſo ſcharf ſondern 
aſſen. 

26 S. darüber oben 831 N. 25 und 
die folgende Note a. E. 

27 Man kann daher nicht, mit Kritz 
S. 388, den Satz aufſtellen, daſs, wenn 
die Weitergebung der Sache an Dritte 
geſtattet war, allemal die Klagenceſſion 
die Stelle der Rüdgabe vertrete; vgl. 
dagegen Pfaffl.c.©.81, Krainz1l,2 
S. 267. Anders natürlih, wenn die 
Überlaffung der Sache gerade an diejen 
beftimmten Dritten geitattet war, unter 
welchen Gefichtspunft auch der Fall bes 
8. 429 a. €. gehört. 
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Übrigens Tann der Verleiher, fall er daran ein Intereſſe hat, * 
diefe Ceſſion der Anfprüche des Entlehners ftet3 verlangen, auch wo 
ihm bei Berjchulden des letzteren ein vertraggmäßiger Erſatzanſpruch 
zuftünde (arg. $ 980).°® 

d) Neben der Contractöflage fteht dem Verleiher bei Berluft 
oder Beichädigung des Lehnſtückes, namentlich wenn er deſſen Eigen- 
thümer war, zumeijt concurrierend eine Delictsklage gegen den 
Entlehner?? zu, um zum Erſatze feines Schadens zu gelangen — eine 
Concurrenz, die für das öſterreichiſche Recht natürlich nicht die Be= 
deutung hat wie für dag römifche,?! weil nach dem Rechte des a. b. Gb. 
beiderlei Entfchädigungsflagen nach Vorausfegungen?? und Erfolg fich 
im wejentlichen gleich ftehen, der Befchädigte aber wegen der ihm 
günftigeren Beweisvertheilung®® (8 1298) in aller Negel die Ber- 
tragsflage wählen wird.?”* Immerhin laffen ſich Fälle denken, wo er, 
nad) der concreten Sachlage, jeinen Anfpruch Lieber ftatt auf den 
Leihvertrag auf das Delict des Gegners ftügen wird. Mit Rüdficht 
darauf muſs nun Eines troß der Verjchiedenheit des Klagegrundes 
behauptet werden. Wenn die Erſatzklage aus dem Leihvertrag wegen 
Beichädigung des zurüdgeftellten?® Lehnftüdes auf Grund 8 982 
präcludiert ift, jo ift die Geltendmachung de3 Erſatzanſpruches mit 
Umgehung des Vertrages in Form der Delictöflage gleichfalls aus⸗ 
geichloffen.** Die 30tägige Präckufivfrijt, welche 8. 982 derartigen 
Erjaßforderungen feen will, wäre ſonſt praftifch befeitigt. 


28 Vgl. oben $ 31 NR. 20. 


31 Wo die Concurteng ber Vertrags⸗ 
23 Ein Anſpruch des zum Erſatz 


Mage mit actiones poenales oder mixtae 


berangezogenen Entlehnerd gegen den 
Berleiher auf Ceſſion jeiner Klagen gegen 
Dritte, wie ihn das römifche Recht fennt 
(Mommien Erörter. I ©. 90) und 
Stubenraud zu $ 980 allgemein zu- 
ulaſſen fcheint, A eben Durch den Grund» 
Id des 8 980 ausgeſchloſſen, welcher 
dem Berleiher bis zur Wiedererlan- 
gung der Sache die Wahl frei läſst, ob 
er die Sache behalten oder den Entlehner 
laſſen will. 

30 Seine Delictöflage gegen Dritte 
concurriert natürlich ſtets mit der Ver⸗ 
tragsklage gegen F Entlehner; 
Unger U ©. 3 ©. 397 N. 3 

„bis das —5 juriſtiſche 56; 
ject vollfftändig erlangt ift”“. Für das 
römiide | Recht galt bier Befondered auf 
Grund L. 22 de furt. 6, 2; 
vgl. Mommſen n c. ©. 9. 


in Frage kam (vgl. etwa L.18 $1 D.h.t.), 
wo eine allgemeine Schadenerjaßflage, 
wie fie 8 1295 ftatuiert, fehlte, mo der 
Erfolg, wenn der Befchädiger ein filius- 
familias war, ſich ganz anders geftaltete, 
je nachdem ex delicto (actio noxalis) 
oder ex contractu (aetio de peculio) 
geklagt wurde, u. a. 

33 Bol. hier das oben ©.219 über 
die Beurtheilung der außercontractlichen 
culpa Gejagte. 

9005, Unridhtig in diefem Punkte Sig. 


3 Abgeſehen davon, daſs die Delicts⸗ 
Hage der kürzeren Berjährung na ads, 1489 
unterliegt; vgl. oben ©. 4 

35 Auf die Anjprüche wegen ct 
auchätellung bezieht ſich Die Friſt Des 
8 982 nicht; ſ. unten 245 

* AM. Unger U ©. 396f. N. 31. 
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e) Borftehenden Normen gemäß tritt an die Stelle des An- 
ſpruchs auf Rückgabe des Lehnftüces der Anſpruch auf Erjah feines 
Wertes unter anderen in dem Falle, wenn die Sache zwar nicht zu 
Grunde gegangen, aber beim Entlehner verloren gegangen ift. Wird 
nun in ſolchem Falle nad) geleiftetem Gelderſatze die verlorene Sadıe 

guſat. wiedergefunden, jo gibt $ 980 dem Berleiher die Ermächtigung (fa- 
cultas alternativa), dem Entlehner, jtatt ihm den als Erjat empfangenen 
Geldbetrag wieder herauszugeben, die Sache felbft zu überlafjen. Eine 
gegenjeitige Berechnung von Zinſen jene Betrages, bezw. von be- 
zogenen Früchten diefer Sache findet dabei nicht ftatt.?? 
Zufag. Die Vorfchrift, melde $ 980 im Anfchluffe an die Nor- 
- men über die Erjapflicht des Commodatars gibt — und welche deshalb 
an diejer Stelle genauer gewürdigt werden ſoll — ift nicht fingulärer 
Art, fondern muf3 überall Geltung finden, wo an Stelle der urfprünglich 
geſchuldeten Naturalreftitution der Erfah des Geldwertes einer heraud- 
zugebenden Sache tritt, *? dann aber nach geleiftetem Gelderfage die 
verlorene Sache wiedergefunden wird. Die Vorſchrift lautet wört⸗ 
lih: „Dadurch, daſs der Entlehner für ein verlorenes Lehnftüd den Wert 
erlegt, hat er noch fein Recht, dasfelbe, wenn es wieder gefunden wird, 
gegen den Willen des Eigenthümersd für ſich zu behalten, wenn diefer 
bereit ift, den empfangenen Wert zurüdzugeben.” — 1. Der Wortlaut 
des 8 980 geht von der Vorausfegung aus, daſs die verlorene Sache 
wieder in den Befib des Entlehners gelangt ijt (er darf fie nicht „be- 
halten”). Gewiſs muſs aber derfelbe Gedanke auch) zur Anwendung ge 
langen, wenn die Sache wieder in die Hand des Verleihers fommt;”” 
wie dort der Anspruch auf „Behalten”, jo wird dem Entlehner bier der 
Anſpruch auf Herausgabe der Sache vom Geſetze verſagt. — 2. Nicht 
nur, wenn die Erſatzſumme bereit3 „erlegt” ift, jondern auch wenn der 
Entlehner zu diefen Erfaße nur rechtöfräftig verurtHeilt it, muſs 
$ 980 finngemäß angerwendet werden; der DVerleiher wird daun dem 
Entlehner entweder die Sache überlaffen oder ihn von feiner Urtbeild- . 
ſchuld liberieren müfjen. — 3. Was nun die juriftifche Charafteri- 
ı fierung?! des ganzen Verhältniffes betrifft, jo wird es gemeiniglic) ala 


87 gl. Beiller III ©. 221; aude ſetzt: vgl. dazu Koh R. d. bg. IH 
drüdlich jo Pr. L. R. I, 21 8 255. ©. 423 
88 So z. B. im Falle der Miete 


oder des Depofitums, aber auch der Bin- 
Dication einer Sache; vgl. Hafenöhrl 
I ©.200f. ©. auch betreffend verlorene 
Gepäditüdeund Frachtgüter das Eiſen b.⸗ 
Betriebsreglement v. 10. Dec. 1892, 
R. G. B. 207 88 35 u. 82, welches für 
das Wahlrecht des Eigenthümers zweck⸗ 
mäßiger Weile eine (30 tägige) Friſt 


39 Gelbftverftändlich nicht aus einer 
neuen causa; ſ. unten N. 50. 

40 Oper etwa im Vergleichswege fich zum 
Erſatze verpflichtet hat; ſ. aber unten. 47. 

41 Bei dieſen Betrachtungen ift ber, 
auch von 8 980 vorausgefegte, Normal» 
fall zu Grunde gelegt, daſs der Ber- 
leiher Eigenthümer der Sache ift; über 
die anderen Fälle |. unten N. 53. 
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alternative Obligation bezeichnet.*? Doch mit Unrecht. Das römiſche 
Recht faſst befauntlich die Leiftung der litis aestimatio ftatt der zu 
reftituierenden Sache ald Kauf oder doc Faufähnlichen Erwerb der Sache 
durch den Beklagten auf,*? jo dafs diefer durch die Zahlung der Aftima- 
tionsfumme einen feiten Anfpruch auf die Sache, und durch die Wieder- 
gewinnnung ihres Belites Eigenthum an derſelben erwirbt.** Allein 
gerade diefe Auffaſſung ijt dem öfterreichiichen Rechte fremd, umd deshalb 
fann auch für die Erläuterung des $ 980 nicht? aus den Stellen des 
Corpus Juris gewonnen werden.*° Das a.b. Gb. erblidt in dem Erlag 
des Schätzwertes weder einen Kauf noch fonft ein „entgeltliches Geſchäft“ 
über da3 Streitobject, ** aus welchem dem Gellagten ein Recht auf Dies 
Object erwachſen würde. Der Entlehner wird alfo durch Erlag des 
Erjagbetrages weder direct Eigenthümer des verlorenen Lehnſtückes — 
dies ſchon deshalb nicht, weil es an der Befigübergabe fehlt —, noch 
erhält er einen Anſpruch auf Tradition, oder darf er in der Empfang- 
nahme jenes Erfages durch den Verleiher eine eventuelle Tradittonz- 
offerte des letzteren finden, jo daf3 er nur mehr der factifchen Erlangung 
der Sache bedürfte, um ihr Eigenthümer zu werden.” Gerade dies 


$ 32. Das durch den Leihvertrag begründete Nechtöverhältnis. 


— — — — — 


«2 Haſenöhrl I S. 199 f. Für das 
römiſche Recht trifft das allerdings zu; 
ſ. aber unten N. 46. 

43 Bol. L. 22 pr. D. rer. amot. 
25, 2, L. 1L. 3 D. pro emt. 41,4; 
Bechmann Kauf II ©. 567. 

4 Daher Anſpruch de3 zur Aitima- 
tiousleiftung Berurtheilten auf Ceſſion 
der Klagen des Gegners, oder Kaution — 
L. 13 pr. D. h. t., L. 25 88 D. loc. 
19,2; daher auch die zögernde Zulaſſung 
der Hüdforderung der bezahlten Aftima- 
tionsſumme, falls der Kläger die Sache 
wiedererlangt bat — L. 63 D. de R. 
V.6,1, L.2D. cond. sine c. 12,7? 
(„nisi forte quasi sine causa datum“) 
— vgl. aber Windſcheid Lehre v. d. 
Vorausſetzung S.13. Der im claffiihen 
Proceſs mögliche Yall, daſs die litis 
aestimatio ftatt der in Händen des Ge⸗ 
Hagten befindlichen Sache („res prae- 
sens“) geleiftet wurde, wo fofort Eigen- 
thum auf diefen überging (L. 46 L.47 
D. de R.V.6,1), hat für da3 moderne 
Recht kein Intereſſe. 

5 Dies überfieht Haſenöhrl J. c., 
aut Koch 1. c., der den $ 980 ent- 
fprechenden Satz des Pr. U. R. I, 21 
8.254 eine „Verballhornung“ des römi- 
tchen Rechts nennt. 

4 Wil man, wie da3 dem Wort⸗ 
laute be3 8 1414 („weil die Bahlung 
ſelbſt unmöglich iſt“) folgend die Com⸗ 


mentatoren thun (Beiller III ©. 221, 
Nippel VI ©. 309, VIIL, 2 ©. 129, 
Biniwarter IV ©. 176, Stuben- 
rauh II.701 — dagegen aber Unger 
in Grünhuts Ztſchr. XV ©. 543 N.13, 
Krainz I, 2 ©. 251), die Leiftung der 
litis aestimatio ald Hingabe an Zah- 
lungsitatt betrachten, jo fteht auch dieſe 
Auffaffung dem im Texte Bejagten nicht 
entgegen; denn Gegenftand des in der 
datio in solutum nad) 8 1414 gelegenen 
„entgeltlichen Geſchäfts“ wäre nicht die 
geichuldete Sache, für welche „etwas An- 
deres“ gegeben wird, fondern die For⸗ 
derung, vgl. Unger 1. c. ©. 540 

47 Anders natürlich, wenn ein Ber- 
gleich in diefem Sinne zuftande fommt 


‚(nicht bloß über die Erjagleiftung über⸗ 


haupt: oben NR. 40), jo wohl der Fall 
der L.5 81 D.h.t. — Der D. Entw. 
8 223 läſst mit der Erlahleiftung Die 
Unfprüche des Entichädigten gegen Dritte 
ex lege auf den Schuldner übergehen, 
was gewiſs einfacher ift, als der bloße 
Uniprud des letteren auf Ceſſion dieſer 
Uniprüde; allein noch einfacher märe, 
wenn man jchon dem Entichädigten ein 
Wahlrecht nad) Art des 8 980 a. b. Gb. 
verlangt (vgl. dagegen Bähr Gegenentw. 
8218, Rochollu. Riedner Gegenentw. 
8.223), die Statuierung directen Eigen 
thbumsüberganges (wie ſäch ſ. Gb. 8 305), 
weldhen D. Mot. II ©. 205 bloß „wegen 


238 


lehnt 8 980 wortveutlich ab: Der Entlehner hat „noch fein Recht, das- 
ſelbe (das Lehnftüd) gegen den Willen des Eigenthümers für fich zu be— 
halten”; tar alfo, daſs erft in der nunmehrigen Entfcheidung des Ver⸗ 
leihers, ihm die wiedergefundene Sache zu Lafjen, die Zraditiongerflärung 
Liegt, welche da® Eigenthum auf den Entlehner überträgt. *? — Darnad 
ergibt fich folgende Sachlage. Durch die Erfagleiftung für den Verluft der 
zurüdzuftellenden Sache ift die Obligation aus dem Leihvertrag definitiv 
erledigt; aus diefem Titel Hat der Verleiher gegen den Entlehner feinen 
Anſpruch mehr.” Dagegen hat der Verleiher nie aufgehört, Eigen- 
thümer der Sache zu fein, er kann daher feinen Eigenthumsanſpruch 
gegen den Entlehner erheben, der die Sache wieder gefunden bat. Der 
Entlehner feinerjeits hat durch jene Erjapleiftung keinerlei Recht auf 
die verlorene Sache erworben, bezüglich der iwiedergefundenen alfo 
feinesfall3 einen Anfpruch gegen den Verleiher. Würde aber der Ber- 
leider, falls er es ift, in deffen Hand die wiedergefundene Sache Fam, 
oder fall3 er diefelbe dem Entlehner kraft feines Eigenthums abnimmt, 
auch den vom Entlehner bezahlten Gelderſatz behalten, jo würde er ſich 
- auf deffen Koften ohne Grund bereichern; daher fteht dem Entlehner das 
Necht der Rüdforderung dieſes Betrages (condictio sine causa nad} $ 1435) 
gegen den Verleiher zu.°° Auf beiden Seiten alfo beiteht nur ein An— 
ſpruch: für den Verleiher der (Eigenthums-) Anſpruch auf die mwieder- 
gefundene Sache, für den Entlehner der (Bereicherungs-) Anſpruch auf 
den ald Erſatz bezahlten Geldbetrag — weder für einen noch den 
andern eine Wahl zwiſchen zwei Anfprüchen, von einer Alternativ» 
obligation aljo in feinem Falle eine Spur. Pofitivrechtlich °* ift nun im 
8 980 ein Doppeltes verordnet; a) Gegenüber dem Anſpruch des Ver— 
leihers auf die Sade ein Retentionsrecht des Entlehnerd bis zur 
Nüdvergütung des auf Grund des beitandenen Leihvertraged von ihm 
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des Traditiondprincipes“ ablehnen. 8218 
ber 2. Leſung ehrt nun doch wieder 
zur bfoßen Ceſſionspflicht zurüd. 

48 Jeden Zweifel daran befeitigt Die 
Borgeihichte des 8 980. Cod. Ther. 
II, 5 Nr. 38 hatte gejagt, der Ber- 
leiher habe die Wahl, die wiederge- 
fundene Sade dem Entlehner „eigen- 
thümlich zu überlaffen“ — ein deutlicher 
Ausdrud dafür, daſs aljo jebt erft eine 
Tradition ftattfinde. Die fpäteren Kür- 
zungen führten zu der fachlich damit 
völlig gleihen Formulierung des Wg. Gb. 
III 891, der Entlehner fei nicht befugt, 
fih die Sache „zuzueignen“, wenn der 
Verleiher ihm den empfangenen Wert 
urüdgeben wolle. Dies aber corrigierte 
Beiller (j. Ofner II ©. 063) bei der 
Superrevijion dahin, daſs ftatt „auzu- 
eignen” im 8980 a. b. &b. gejagt werde: 
„tür jich zu behalten”, weil „zueignen” 
auf Occupation hinweiſen würde. 


49 Gerade dies könnte aus $ 1414 
entnommen werben (j. oben R. 46); denn 
die datio ‘in solutum tft nach dfterr. 
Nechte definitive Tilgung der Obligation; 
f. nur Ungerl.c. ©. 541, Hafenöpr! 
I ©. 510% gegen Römer Xeiltung an 
gahlungsftatt ©. 187, Krainz I, 2 

. 251. 


50 So au) Krainz II, 1 ©. 287; 
vgl. L. 2 D. cond. sine c. 12, 7, 
Sächſ. &b. 8 1548. -- €3 ergibt ſich 
Daraus von felbft — was Cod. Ther. 
l.c. Nr. 38 treffend hervorhob —, dafs 
die Norm des 8 980 überhaupt nicht 
zur Anwendung gelangt, fall3 der Ber«- 
leiher die Sadye aus einer neuen causa 
wiedererlangt hätte. 

51 Nippel Materialien I ©. 152 
führt das Wahlrecht des Verleihers auf 
einen (jtillichmweigenden) Vorbehalt des⸗ 
felben bei Empfang des Schäbmwertes 
zurüd (ein ähnlicher Gedanke jcheint 
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geleifteten Erjahes°? — b) gegenüber dem Anfpruch des Entlehners auf 
Rüdzahlung diejes Erjaßbetrages die Befugnis des Verleihers, fich Durch 
Überlaffung der Sadıe in deffen Eigenthbum°? zu befreien. Das Refultat 
ift fomit Tediglich eine fog. alternative Ermädtigung (facultas 
alternativa) des Verleiherg,d* über deren praftifche Verſchiedenheit von 
einer alternativen Obligation mit Wahlrecht des Verleihers es bier 
feiner weiteren Ausführung bedarf. 5° 


6 33. 


4. Aufwand und Schaden des Entlehners (actio 
commodati contraria). 


Aus dem Leihvetrage können Anſprüche des Entlehners gegen 


den Verleiher entitehen: 


a) auf Grund eined Schadens, welchen der Entlehner durch 


Verſchulden des Verleihers erlitten Hat.! 


Nach dem allgemeinen 


Grundſatze des a. b. Sb. (8 1295) haftet auch der Verleiher für dolus, 
culpa lata und culpa levis.? Anlaj3 zu ſolchen Anſprüchen kann 
insbejondere geben die culpofe Verleihung einer gefährlichen oder 
zu dem bedungenen .Gebrauhe untauglichen Sacde,? oder mora 
accipiendi* des Verleiherg, oder die vorzeitige Rüdnahme des 
Lehnſtückes. Auch ſür den durch Hingabe einer fremden Sache dem 


Zeiller III ©. 221 vorzuſchweben). 
Einen ausdrüdtichen Vorbehalt verlangt 
das oben (N. 38) berufene Betriebs⸗ 
reglement $ 82. 

52 &3 folgt Died a contrario aus ben 

Worten des 8 980: Der Entlehner hat 

„fein Recht, dasjelbe ... . zu behalten, 
wenn der Berleiher bereit ift, den em⸗ 
pfangenen Wert zurüdzugeben." Vgl. 
Biniwarter IV ©. 177, Unger II 
S. 501 N. 19, Reinhold Burüdhal- 
tungsrecht 5, 35, 60 ; dagegen Schiff⸗ 
ner $ 154 N 15. 

53 Bl. oben N. 48. Der Berleiber, 
der nicht Eigenthümer des Lehnſtückes 
ift, kann alio von diefer Ermächtigung 
wicht Gebrauch machen; $ 980, mwelcher 
sicht umſonſt vom „Eigenthümer“ ftatt 
vom „Berleiher” jpricht, wie alle übrigen 
Baragraphe des Hauptitüdes, iſt auf 
andere Fälle des Leihvertrages nicht an⸗ 
wendbar. 

54 Unhaltbar riſt die Behauptung von 
Krainz Il, 1 ©. 205, daſs der Com⸗ 
modatar fich damit nicht zufrieden zu 
geben braude, wenn der Berleiher ihm 
die Sache läjät. 


55 Bol. etwa —8 1 ©. 494, 


Regetse ge Sahrb. f. Dogm. XVI 
. 162 ff., Saghy ©. 120 F 
1 A ift man A — j. 


Beiller IIL©. 223, Stubenrau II 
©. 169, Kirdftetter ©. 504 —, ob» 
gleich das Geſetz dies nicht, wie beim 
depositum (8 967), ausdrüdiih er- 
wähnt. Warum dieje Erwähnung, welche 
Beiller vorgefchlagen hatte (Ofner II 
©. 37) wieder geftrichen wurde, ift aus 
den Protofollen nicht zu erjehen. 

2 Eine Beſchränkung der Haftung 
auf culpa lata, wie fie —* Recht) die 
meiften Geſetzgebungen feitiegen — vgl. 
Ferrini p. 308, Sä Gb. 8 1177, 
Pr. L. RL 21 8 257, Code Art. 1891, 
D. un, 8 550 — laſst ſich vom Stand- 
punfte des a. b. Gb. nicht anerkennen, 
insbejondere auch nicht etwa aus 8 945 
folgern; vgl. unten N. 5. 

3 Borausgeicht, daſs der Entlehner 
dieſe Mängel nicht kannte oder Tennen 
musste; vgl. Kritz ©. 424. 

4 Vgl. Schey Mora cred. ©. 129 ff.; 
wenn die vorzeitige Zurüditelung dem‘ 
Verleiher „beichwerlich fiele" ($ 977) 
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Entlehner verurfachten Schaden haftet der Verleiher, hier jedoch 
(arg. 8 945) n nur, falls ihm diesbezüglich dolus® nachgewiejen werden 
fann. 


b) Was Aufwand (Koften) des Entlehnerd betrifft, jo find, 
genauer als dies in 8 981 gejchieht, zu untericheiden: Gebrauchs— 
foften und Koſten der Erhaltung der Sache, innerhalb jeder biefer 
Gattungen aber „ordentlide” und „außerordentlidhe”;° dann 
Jonftige, weder zum Gebrauche noch zur Erhaltung nothwendige Ver⸗ 
wendungen des Entlehner® auf die Sade. Für alle dieje Aus- 
lagen aber ift die doppelte Frage von Bedeutung, inwieweit der Ent- 
lehner zu demjelben verpflichtet und inwieweit berechtigt, b.i. ber 
Verleiher zu deren Erſatz verbunden ift. 


a) Alle „mit dem Gebrauche ordentlicher Weiſe verbundenen 
Koſten“ ($ 981, 1. Sat) trägt der Entlehner, nicht bloß die unmittel⸗ 
baren Koften feines Gebrauches, fondern auch die gewöhnlichen Koften 
der Erhaltung der Sache, 3. B. die im Verlaufe naturgemäß fid) 
ergebenden Reparaturen.” Gleichwohl ift der Entlehner zu ſolchem 
Aufwand nicht fchlechthin verpflichtet, da es bei ihm jteht, fein Ge— 
brauchörecht nicht oder nicht vollflommen auszuüben. Nur joferne die 
Unterlafjung derartiger „laufender“ Auslagen zu einer Schädigung, 
der Subftanz der Sache führen würde, hätte er dafür zu haften.® 

8) Außerordentliche Gebrauchstoften? — welche das Geſetz 
mit Stillfchweigen übergeht — beftreitet der Entlehner gleichfall3 aus 
Eigenem; nur wern fie dadurch verurfacht find, daß der Verleiher 


begründet die verweigerte Annahme eben 


(8 982 {pricht (Steht von „außer- 
feine mora. 


orbentlichen Ko 








5 gl. Beiller III ©. 223. Aus 
8 945 darf ſchon deshalb nicht gefchloffen 
werden, daj8 der Commodant wie der 
Schenfer überhaupt nur für dolus hafte, 
weil 3 946 als eine Ausnahme von 
dem in $ 1295 ausgeſprochenen Prin⸗ 
cipe des a. b. Gb. firenge interpretiert 
werden muſs. Es ift aber von Inter⸗ 
efle zu bemerken, daſs eben unter Hin- 
weis auf dieſes Brincip Wg. Gb. III 
8 61 Welcher den Schenfer” ſchiechthin 
hi für dolus haften ließ) zu dem 
Ietigen Se 2 gumgehaltet wurde; j. 
ner 
6 Der S 981 ent einander nur 
gegenüber „ordentliche” Gebrauchskoſten 
und „außerordentliche Erhaltungskoſten“ 


? Wenn es fi um ein Thier han- 
delt, die Fütterungsloften, aber auch 
die Koften der Heilung Teichter, im 
Laufe der Arbeit nicht ungemöhnlicher, 
Beſchädigung oder Krankheit; vgl. L. 1 
82D.h.t., auf welche Kriß ©. 418, 128 
viel zu fünftliche Säte aufbaut. ©. auch 
Ferrini p.308, Beiller III ©. 2217. 

8 Bol. Ya. Gb. IH 8 86 (dazu 
Ofner fü ©. 37 f.) und oben ©. 231. 
— So kann etwa die Benübung einer 
entlehnten Dafchine ohne Bornahme einer 
Reparatur die Maichine ſelbſt gefährden. 

9 Die der Entlebner daher aud) 
nicht vorausſehen konnte; die gelichene 
Maichine etwa bedarf ganz abnorm 
ftarfer Heizung. 
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dolofer oder culpojer Weife eine mangelhafte Sache zum Gebrauche 
gegeben hat, ijt diefer zum Erſatze verpflichtet.?° 

y) Außerordbentlide Erbaltungstoften?!! (impensae neces- 
sariae) beireffend, hat der Entlehner in erfter Linie das Hecht, deren 
Rothwendigkeit dem Verleiher anzuzeigen und dieſem die Beſorgung 
ber erforderlichen Vorkehrungen, bezw. zu diefem Zwecke die Sache 
jelbft zu überlaflen (8 481, 2. Sat). Weigert fich der Berleiher 
deſſen, jo ift der Entlehner in der Regel'? für die weiteren Folgen 
nicht mehr verantwortlich. 

Unterläjst der Entlehner dieſe Anzeige, oder kann diejelbe that- 
Jächlich nicht mehr rechtzeitig erfolgen, fo hat er die Pflicht, alle zur 
Erhaltung der Sache nothwendigen Vorkehrungen ſelbſt zu treffen,'* 
und deren Koften vorläufig zu beftreiten; der Verleiher aber ift ver- 
pflichtet, ihm diefen Aufwand unbedingt zu erjegen, insbejondere aljo 
auch dann, wenn trotz Nothwendigkeit und Zwedmäßigfeit desjelben 
ber Erfolg Hinterher vereitelt, 3. B. die Sache dann durch einen 
(anderen) Zufall untergegangen wäre. Letzteres bedarf deshalb der 
ausdrüdlichen Hervorhebung, weil $. 981 bejagt, dieſe Koften feien 
dem Entlehner „gleich einem redlichen Beſitzer zu vergüten“. 
Betrachtet man dies, wie auf den erften Blick natürlich, als den dis⸗ 
pofitiven Theil der Gejegesftelle, jo wäre damit geradezu auf die 
Norm des $ 331 verwiefen.? Diefe aber geht dahin, daſs dem 
„tedlichen Beſitzer“ für den „nothwendigen Aufwand“ der Erjah 
„nach dem gegenwärtigen Werte” gebüre, alſo nur unter der Vor—⸗ 
ausfegung, daſs feine Verwendungen nicht bloß von Erfolg waren, 
ſondern diefer Erfolg auch nicht nachträglich) durch casus wieder ver- 


10 ©. oben bei N. 3. Bergütung für die Zeit des ihm dadurch 
11 Die ftreitige Trage, ob dem entgehenden Sera; „ol. auch die 
redlichen Befiger” der Erſatz besjenigen ähnliche Rorm des 8 5 
Aufwands ge gebüre, den er aus den 15 Yuch in dieſer Bestehung wird, 
trägnifien der Sache ſelbſt beitritten arg. 8 977, auf ben verleiher billige 
hal, müßte nah 8 331 mit Ya Rückſicht zu nehmen Fein; vgl. and 
8 330 bejaht werben (f. Bfaf Br. RL2182 
Gränhuts Ztichr. II ©. 313); allein 14 Bgl. oben ©. 038, 
daſs troß der GStylifierung des 3 981 15 ©. die Ausführun von %E von af 
für die gewöhnlichen Yälle, wo der Ent- in Grünhuts Btichr. 9f. 
lehner (m Gegenſatze zu jr dem „redlihen und ——— —** Bier 
Beſitzer“ des 8 330) nſpruch auf die jhrſchr. 1891 ©. 81 über die Rede⸗ 
grücte der oe ein nicht hat (j. oben wendung „gleich einem redlichen Beſitzer“ 
221), 3 331 cit. bier nicht heran⸗ im a. b. &b. Zeiller III ©. 222 jagt 
—* werden darf, iſt wohl gewiſs. denn auch zu 8 981, der Entlehner 
2 U. zw., wie der Zufammenhang habe Crfapanfprie nach Maßgabe des 
des 8 881 ergibt, ohne Anſpruch auf $ 33 
v. Schen, Obligationäverhältniffe. I. 16 
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eitelt wurde. Für den bonae fidei possessor gegenüber dem vindi- 
cierenden Eigenthümer volllommen am Plate, wäre diefe Vorſchrift 
nahezu widerjinnig in Anwendung auf den Entlehner einer Sadhe;!® 
denn jener behandelt die Sache, und folgeweije auch den Aufwand 
zu deren Erhaltung, als die jeinige, und erjt, wenn er in die Lage 
fommt, die Sache ihrem Eigenthümer herausgeben zu müflen, taucht 
die Frage auf, ob und was etwa von feinem Vermögen in ihr ftedt. 
Wenn bingegen der Entlehner „außerordentliche Koften” zur Erhal- 
tung der Sache aufwendet, fo thut er dies von vornherein nicht für 
fich, fondern für den Berleiher, ja, er erfüllt diefem gegenüber nach 
8 981 jogar eine Pflicht.” Eben deshalb muſs er auch des Erſatzes 
fiher fein, ohne Rüdfiht auf widrige Zufälle, welche den Nuten 
feiner Verwendungen für den Verleiher binterher vereiteln mögen. 
Ja, die Bemefjung feines Erjabanjpruches nad) 8 331 ftünde in ge- 
radem Widerſpruch mit der Beitimmung desjelben $ 981, daſs der 
Entlehner ſolche Erhaltungstoften „vorzuſchießen“, d. h. gegen unbe- 
dingte Bergütung?® zu beftreiten Habe. Nach alledem kann nicht be- 
zweifelt werden, daſs fich die Auslegung des $: 981 nur an diefe 
bündige Beitimmung, nicht aber an den lebten Sat zu halten hat,'® 
beifen Hinweis auf den „reblichen Befiter” Lediglich eine unvorfichtig 
formulirte Motivirung enthält. ? 

d) Zür impensae utiles des Entlehners, über welche das 


16 Über einen anderen Buntt, an 
welchem die Gleichſetzung mit dem Falle 
bes 8 331 fcheitert, |. oben N. 11. 

17 Diefen Gegeniag hat teefjend 
Schon Nippel Material. I ©. 154 
(Comm. VI ©. 313) hervorgehoben: 
vgl. auh Erner Hypothefenr. ©. 260. 
— Verſchieden ift auch der Fall des 
Depofitars, welchem 8 967 für Auf- 
opferung aus eigenem nur „angemeflenen 
Erſatz“ (vgl. unten ©. 327) zuſpricht; 
denn er iR eben, anders als Ser Ent- 
lit zu ſolchem Aufwand nicht ver- 
pfli 

18 Daſs dabei doch immer ex fide 
bona zu erwägen ift, ob die betreffenden 
Auslagen Aber haupt „eooten ichienen, 
f. oben 8 32 N. 23. 

19 So, gegen geilfer III ©. 222, 
Ellinger zu 8 981 und Kirdftetter 
©. 504, richtig Nippell.c., Stuben- 
rauch n'é ©. 168. aber mit der theo- 
retifch falſchen Berufung auf 8 1036 
(ähnlich Pr. L. R.J 21 8 244); der 


Entlehner ift zu dem „Vorſchuſs“ ver- 
pühtet, alſo nicht negotiorum gestor 
(vgl. Erner l.c. ©. 260 N. 31). Weit 
beler ift die Berufung auf die Ana- 
Logie nr 8 1014 bei ®iniwarter IV 


20 Bermuthlih (Ofner I ©. 37 
gibt Leinen Aufſchluſs) haben die Redac⸗ 
toren des a. b. Gb. die Formel aus 
Wg. Gb. IH 8 87 („mie einem jeben 
redlichen Beliper“) berübergenommen, 
ohne zu bedenfen, daſs dort dieje Ber- 
weifung anderen Sinn hatte, da Wg. 
Gb. II 8 53 (der jetzige $ 331) noch 
nicht den öufap vom, Erſatz „nach dem 
gegenwärtigen Werte” enthielt; vgl. auch 
Nippel l.c., Krainz II, 2 ©. 324 
N.17. Wie der Gag nun einmal da- 
fteht, Tönnte er höchſtens mit Stuben» 
rauch 1. c. fo gedeutet werden, daſs dem 
Entlehner jedenfalls überall da Erjag 
für Impenſen nebüre, wo derjelbe nach 
der Regel des 8 331 dem bonae fidei 
possessor zuſteht; vgl. Tert zu d. 
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Geſetz nichts beitimmt, find, arg. $. 981 a. E., die Normen des 8 331 
oder, was praftiich zu demfelben Refultate führt, Die Grundfäge der 
Geſchäftsführung ohne Auftrag ($ 1037) anzuwenden;*! der Entlehner 
Hat Anjpruch auf deren Erſatz, joweit der Verleiher durch diejelben 
bereichert erjcheint.*? 

Bezüglich der reinen impensae voluptuariae fteht dem Ent- 
lehner nur das jus tollendi zu (arg. $ 332 und $ 1040). 

c) Alle Hier erörterten Gegenanjprüche Tann der Entlehner durch 
Klage (actio commodati contraria) gegen den Berleiher geltend 
madjen, auch durch Widerflage Er bat jedoch zur Durchſetzung 
feiner Erjaßforderung wegen Impenſen oder Schadens ebenjowenig, 
wie wegen etwaiger Gegenforderungen aus einem ganz anderen Rechts- 
verhältniffe ($ ATI), ein Retentionsrecht?? oder die Einrede der 
Compenſation gegen den Rüdforderungsanfpruch des Verleihers 
(8 1440),”* jowie er die NRüdgabe der entlehnten Sache auch nicht 
durch die Berufung auf fein „früheres Eigenthumsrecht“ verweigern 
darf (arg. $ 1109). Wohl aber mag er feine Anjprüche zur Com- 
penjation bringen gegen Erfatforderungen des Verleihers wegen Be- 


fchädigung der bereit? zurüdgeftellten Sache,?® oder geltend machen, 


21 Man pflegt hier nur die nego- 
tiorum gestio heranz ıpiehen — Beiller 
DIE. an, NippelV1l©.315,Stuben- 
rauch II ©. 169, Og onowsfi Ge- 
inäftsführung ohne Yuftrag S. 42 N. 33, 
auch D. Entw. 8 553, D. Mot. rt 
S. 394; aber auch hier trifft dieſer 
Geſichtspunkt jedenfalls nicht immer zu, 
denn der Entlehner macht den „nütz— 
lichen“ Aufwand zwar freiwillig, aber 
meiſt nicht nur, um damit das Geſchäft 
des Verleihers zu beſorgen, ſondern um 
ſeinen eigenen Gebrauch zu foͤrdern. Er 

eht alſo in dieſer Beziehung in der That 
em „redlichen Beſitzer“ des 8 331 gleich. 

22 Ogonowsti l. c. ©. 73 f. 

23 So aud die allgemeine Meinung, 
vgl. Beiller III ©. 223, Nippel VI 
S 315, Stubenraud) 11 &.169 N. 1, 
Unger I ©. 500 NR. 17, Randa Bes 
fit ©. 103 NR. 24. Dahingeitellt, ob 
man fi) diesbezüglih auf 8 471 zu 
berufen Hat (ſ. Schrutfa-NRedten- 
ftamm Eompenfation im Cone. ©. 21), 
und abgeiehen von der in den Proto- 
tollen (Ofner II ©. 36) niedergelegten 
Abſicht der Redactoren, das Retentions⸗ 
recht wegen Impenſen auszujchließen: 


im Sinne des a. b. &b., welches zwiſchen 
Retention und Compenjation nicht ſcharfe 
Grenzen zieht, kann für das Verbot des 
Retentionsrechts geradezu 8 1440 ange- 
führt werden (vgl. dazu Code Art. 
1885); ferner barfa auch in diefem Punkte 
auf die in 8 981 verordnete Gleich⸗ 
ftellung des Entlehnerd mit dem Be- 
figer im Eigenthumsprocefje Hingemiefen 
werden ($ 334). Näheres über das 
Netentiongrecht wird übrigens beſſer in 
der Lehre vom Depofitum (unten 8 46) 
ger Sprache konmmen. Über das röm. 
Ferrini p. 309. 

\, Die Ausichließung der Compen- 
fatton (im Gegenſatze zur — 
wird von Bedeutung. wo der Anſpru 
de3 Verleiherd auf Werteriag ſtatt Sach⸗ 
rüdgıbe gebt; vgl. Unger in Grün—⸗ 
hut Sir. — 549 N. 20, Ofner I 


> * it der Satz für den Miet- 
vertrag, jo muj3 er um fo mehr für 
den Brihvertrag gelten”: Windſcheid 
II 8375 N 3a; vgl. auch oben ©. 193. 

26 8 1440 geht offenbar davon aus, 
daſs gerade der NRüdjorderungsanfprud) 
des Verleihers in Frage ilt. 

16* 
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daſs durch nachträglichen Übergang des Eigenthums auf ihn der 
Leihvertrag erlojchen jei.°” Nichts hindert ihn endlich, falls die all- 
gemeinen proceſſualen Borausfebungen proviforischer Sicherjtellungs- 
mittel vorliegen, die entlehnte Sache bei Gericht zu Deponieren 
und mit Verbot oder Sequeftration zu belegen, um feine, dann in 
jelbftändiger Klage auszuführenden, Anſprüche gegen den Verleiher 
zu fichern (8 471). Damit ift ausgeſprochen, daj3 der Berleiher 
nicht etwa durch Preisgebung der Sache fich der Verpflichtung ent- 
ſchlagen fann, die Koften des Entlehners zu erjeßen. 


6 34. 

5. Endigung des Leiheverhältnifjes und Erlöfchen der 
gegenjeitigen Anjprüde. 

a) Das Leiheverhältnis als folches, d. i. das Gebrauchsrecht 
des Entlehner® mit der daran gefnüpften Pflicht vertragsgemäßer 
Sorgfalt (custodia)! und die Haftung des Verleihers für Überlaf- 
fung der Sache, erlijcht vor allem mit dem Ablauf der Zeit,? für 
welche geliehen war, woferne der Vertrag nicht ausdrücklich oder 
ſtillſchweigend erneuert wird.® 

Das Leiheverhältnig fann vor diefer Zeit endigen durch den 
Rüdtritt des Verleihers (5 978)* oder vorzeitige Rüditel- 
fung® der Sache durch den Entlehner ($ 977). 

Es endigt in der Regel mit dem Tode des Entlehners, da 
im Zweifel nur zu höchftperfönlichem Gebrauche geliehen ift;° der Tod 
deö Verleihers hat nicht diefelbe Wirkung (arg. $ 976). 

Es endigt ferner durch nachträglichen Eigenthumserwerb des 
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27 78 1109 ſchließt deshalb nur die 
Einwendung des „frühern Eigenthums- 
recht3” aus; die fritiiche Bemerkung von 
Pferſche Dft. Sachenr. I ©.105 N. 18 
trifft daher nicht zu, vgl. dazu Ofner 
II ©. 301. 


28 Vgl. Czyhlarz in Grünhuts 
Star. VIE. be N. 16, Beiller II 
. 436, Slg. 1069, 4054. 

ı Mit der Endigung der Leihezeit 
ift aber die Rüdftellungspflicht des Ent- 
lehners actuell geworden und auf Grund 
diejer Diligenz zu präftieren; der Satz 
des Textes wird alfo prattiſch aller⸗ 
dings nur bei mora accipiendi des 
Berleihers. 

2 Darüber oben $ 31, a). 

3 Analog der Erneuerung einer 
Miete; vgl. STg. 9005, auch oben S.1%. 


Verſchieden davon ift eg, wenn nad be- 
endigtem Leiheverhältnig die Sache noch 
precario. beim Entlehner gelaſſen wird. 

4 ©, oben ©. 227 

5 Bam. bei grundlofer (8 977) Ber- 
weigerung der Annahme des Anbietens 
früherer Zurüdftelung durch den Ver⸗ 
leiber. 

6 Vgl. Zeiller III ©. 219 und 
oben ©. 221. Es handelt ſich alfo um 
die Auslegungsfrage, ob die Abficht auf 
den höchſtperſönlichen Gebraud; des Ent- 
lehners gerichtet war oder nicht, wie 
da3 Code Art. 1879 beitimmt (vgl. 
Pothier l.c. V p.533); darüber aber 
mit dem D. Entw. 8557 8.3 (2. Le» 
jung 8545 8.3) (ſ. Mot. II ©. 453) 
gerade nur den Berleiher entjcheiden zu 
laſſen, dürfte nicht pafjend fein. 
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Cntlehners an dem Objecte des Leihvertrages.” 
ift nun die nad 

b)der&rlöfchung der gegenfeitigen Anſprüche? aufErfaß von 
Schaden oder Koſten, welche aus dem Vertragsverhältniffe den beiden Con⸗ 
trahenten erwachlen find. Neben den allgemeinen Endigungsarten 
der Obligationen, die hier nicht weiter aufgezählt zu werden brauchen, 
und von welchen allenfalls nur die Verjährung? mit Rückſicht auf bag 
folgende erwähnt werden mag, fommt hier noch insbejondere in Betracht: 

Der Ablauf der Friften des $ 982. Der Anſpruch des Ber- 
leiher3 auf Erfag wegen Miſsbrauchs oder Bejchädigung des Lehn- 
ſtückes erlifcht, wenn er nicht binnen dreißig Tagen nach: der Zurüd- 
nahme,!® der Anjpruch des Entlehners auf Erfah für Verwendungen 
und Schaden, wenn er nicht binnen dreißig Zagen nach der Burüd- 
gabe?! der Sache dem anderen Theile gegenüber gerichtlich oder 
außergerichtlich erhoben wird. Dagegen gilt die, an die Zurückſtel— 
fung der Sache gefnüpfte, gefeglidhe Frift naturgemäß nicht für den 
Erfaganfpruch des Verleihers wegen Nichtzurüdgabe des Lehnftüces.?° 
Die ratio legis feheint die im Urentwurfe ausdrüdlich ausgejprochene 
zu fein, daſs es als Verzicht auf weitere Ansprüche angejehen werben 
müfje, wenn die Sadje vorbehaltlos zurüdgegeben, bez. zurüdgenom- 
men werde,’ und daſs dann nur billigkeitshalber doch noch eine 


Eine andere Frage 





7 Bgl. oben ©. 193, 243 f.; Heim- 
bad ©. 656. 

8 Der jchon „zu Schulden gewor- 
denen Haftungen” im Sinne von Brinz 
II ©. 5% f. 

9 ©. unten ©. 247 f. 

10 Diefe Friſt beginnt mit der 
„Zurückn ahme“, vgl. Scheidlein 
Handb. I ©. 418, jest alfo Kenntnis 
des Verleihers von der Zurüditellung 
der Sache (nicht aber von deren Beſchä⸗ 
Digung oder Milsbrauch) voraus, 

11 Dieje Friſt beginnt mit der „Zur 
rüdgabe”, welche gefchehen ift, jobald 
die Sadıe bei dem erleiher eingelangt 
ift, gleichviel ob er davon Kenntnis hat 
oder nicht. — Bgl. zu der Berechnung 
der Friſten bes $ 982 noch Unger 
DH ©. 296 NR. 17 u.18, ©. 299 N. 23, 
Bod Geller’3 €. Br. IX 375. 

12 Bol. E. v. 20. März 1852, ©. 2. 
1862 Rr.61, SIg.215. — Dagegen ſcheint 
mir, angefichts der im Text angegebenen 
ratio des Gejehes, aus der engen Faſ⸗ 
fung des 8 982 nicht geichlofien werden 


zu dürfen, daſs die Bräclufivfrift für an- 
dere als die ausdrücklich genannten An- 
ſprüche nicht gelte — a.M. Biniwarter 
©. 179, Nippel VIS.316 —; 8 982 
meint doch wohl nichts anderes als 8 967, 
mwelder von den „mechleljeitigen For» 
derungen” des —— und Hinter⸗ 
legers ſpricht (vgl. unten ©. 340). 
Die 3Otägige Friſt bezieht fich alfo auch 
auf die Erjaganiprücde des Verleihers 
wegen verfpäteter BZurüditellung oder 
des Entlehnerd wegen verfrühter Ab- 
nahme der Sache oder wegen jeiner Be- 
fhädigung durch culpa des Serleiherd. 
18 Bol. Wg. Gb. III 8 89, Cod. 
Ther. II, 5 Rr. 50 („Burüditel- 
lung ohne Vorbehalt”); es bedarf 
reiner weiteren Ausführung, daſs Dies 
an; anderer Gedanke iſt als der 
er dlagverjährung zu Grunde liegende 
Grawein Rerj. u. geil. Beirift. 
. 208 ff., Unger II ©. 401f.), wel⸗ 
Bin Wg. Gb. II 8 592, allerdings in 
nicht glücklicher Formulierung, angab. 
— Richt zureichend ift jedenfalld Die 


Zufaß. 
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furze Friſt nach der Zurüdftellung der Sache zur Geltendmachung 
jener Anjprüche gewährt werde. | 

8 982 verlangt nicht die Anftellung der Klage zur Vermeidung 
des Verluftes berfelben, fondern rechtzeitige „Rüge“ des Mißbrauches, 
bezw. „Meldung“ der aufgewendeten Koften, beides offenbar XActe, 
die fi in erfter Linie al3 außergerichtliche Geltendmachung der bes 
treffenden Erſatzanſprüche darſtellen,“ wenngleich fie gelegentlich auch 
fofort in Form einer Klage erfolgen mögen. Dies allein genügt, 
um zu zeigen, dafs es ſich hier nicht um eine Verjährung Handelt, 
fondern um eine Präcknfivfrilt,"® und zwar eine Friſt, welche überhaupt 
der Geltendmachung der betreffenden Anfprüche geſetzt ift, nicht der 
Klage — troß der Schlußworte des $ 982 („To ift die Klage erlojchen“) 
aljo eine Anſpruchsfriſt, feine Klagefrift.?? 

Eben deshalb muſs, troß jener Schlußworte, aus $ 982 auch 
entnommen werben, daſs jede Form der Verfolgung des Anſpruches 
prächudiert ift, wenn er nicht rechtzeitig erhoben wurde, daſs daher 
nad) Ablauf der Frift dejlen Geltendmachung nicht blos durd) Klage, 
jondern auch durch Einrede!s ausgeſchloſſen tft. 

Aus jener Wendung des 8 982 („Jo iſt die Klage erlojchen“) 
darf und muſs aber andererfeit3 gefolgert werden, daſs der durch 
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ratio, weldhe Hellmann, 3%. BI. 1888 
©. 14 für 8 982 angibt. 

14 Ganz deutlich Hier die Protololle: 
Dfner II ©. 38 (vgl. aud die Ent- 
gegenftellung von „Rügeln“ und Klage 
im Cod. Ther. II, 9 Nr. 155); un- 
rihtig daher Winimwarter IV ©. 179, 
Ellinger zu 8 982, fiehe dagegen 
Scheidlein J. c., Bfaff in Grünhuts 
gar. I ©. 302, Stubenraud II 


15 Daſs die Klage bier nur Form 
der Mittheilung des erhobenen An⸗ 
—5 iſt, wird praktiſch wichtig. Die 

riſt des 982 wird aus dieſem Grunde 
erft durch die Zuftellung der Klage 
abgefchnitten, nicht wie die Verjährung 
durh deren Anbringung (Unger II 
©. 426), und auf die „gehörige Fort- 
fegung” (8 1497) fommt es nicht an. 

16 Dies Tann heute ſchon als 
berrichende Anficht bezeichnet werben; 
j. Unger UI ©. 277 1. N. 79, Pfaff 
l. c. ©. 302 vgl. mit ©. 300, Gra- 
wein l. c. ©.74, 94 R.40, Strohal 
in Grünhuts Zeitſchrift IX ©. 65, 
Scdiffner V ©.139, Hanauſek Haf- 


tung d. Verf. II ©. 306 N. 18, Hafen- 
öhrl II ©. 596 N. 31, Bodl.c., Kird- 
ftetter 4. Aufl. ©. 504, Stubenraud 
4. Aufl. u. ff. zu 8 982, während früher 
Kirchſtetter (2. Aufl. ©. 699) und 
Stubenraud (2. Aufl. II ©. 611) noch 
der Lehre Zeiller’s IV ©. 2525. III 
©. 205, und Nippel’8 IX ©. 124 f. 
folgten, an welcher aber auch Krainz J 
©. 423 UI, 1 ©. 205, Burdharbd II, 
©. 501 f. (auch Adler Lagerhausrecht 
©. 142 ff.?) feithalten, indem fie von 
einer 30tägigen Verjährung ſprechen; 
ebenſo Kritz ©. 458. Dais die Friften 
des 8 982 und 8 967 feine VBerjährungs- 
friften find, ift nun aud in der Ent⸗ 
tcheidung des oberften Gerichtähofes v. 
26. Febr. 1889 (Now. IH 80, Sig. 
12604) anerfannt; vgl. audy Sig. 4515. 

17 Vgl. dazu Unger II ©. 3655 f. 
N. 18, und unten N. 35. 

18 So wie da8 vom Gtanbpunfte 
einer „Anſpruchsverjährung“ (im Gegen⸗ 
jate zur Klageverjährung) auch für den 
verjährten Anſpruch jelbftverftänblich 
icheint; vgl. Hanauſek Berhandl. des 
XX. deutſchen Suriftentages ©. 321 ff. 
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Ablauf der 30 tägigen Frift präcludierte Anſpruch des Verleihers 
oder Entlehner nach der Auffaſſung des Geſetzes zu denjenigen ges 
bört, welchen „bloß dag Klagerecht verfagt“ it, dafs alfo nach der 
Bräclufion doch noch eine Naturalobligation im Sinne des $ 1432 
übrig bleibt.'? 

Ob dieje Präcluſion ipso jure eintritt oder nur ope excep- 
tionis wirfe, dag zu .enticheiden bietet das Geſetz allerdings feinen 
fiheren Anhaltspunkt. Doch dürfte die leßtere Alternative eher dem 
Geiſte des a. b. Sb. entiprechen. ?° 

Eine Unterbredung des Laufes der Friſten bes $ 982 wird 
weder durch die Klaganftellung als folche, noch durch Anerkennung 
jeitena des Gegner3 bewirkt; das Geſetz bezeichnet FTategorifch bie 
„Rüge“ oder „Anmeldung“, und nur fie, als geeignet die Wirkung 
des Beitablaufes zu vermeiden. Sa, eine Unterbrechung in dem Sinne, 
wie jie bei der Verjährung eintreten fann ($ 1497), ift hier über- 
haupt nicht möglich. Auch jene „Rüge“ oder „Meldung“ bewirkt 
nicht etwa, dafs die Friſt „unterbrochen“, d. 5. nur die bis dahın 
verjtrichene Zeit außer Betracht bleiben, und nun neuerlich der Lauf 
einer 30 tägigen Frijt beginnen würde. Vielmehr ift durch „Rüge“ 
und „Meldung“ innerhalb jener Friſt der Erfabanfpruch vor der 
Bräclufion nah $ 982 ein- für allemal gerettet; dieſe Erlöfchungs- 
art droht ihm überhaupt nicht mehr. Auf der anderen Seite aber 
find alle jonftigen Gründe der Endigung einer Obligation dadurd) 
nicht berührt. Und jo geht insbejondere die Verjährung ihre 
eigenen Wege neben der Präclufion des $ 982.2 Das Verhältnis 
ift aljo auch nicht jo, daſs durch die „Rüge“ oder „Meldung“ Die 
Friſt des 8 982 abgejchnitten und nunmehr die gewöhnliche Ver- 
jährung in Lauf gebracht würde.*? Die lebtere beginnt Hier wie 


19 So auch Bapvlicet Lehre v. d. 
Klagen aus unger: Bereicherung ©. 41, 
Safenöprl 16.33. U.M. Grawein 
l.c. ©.162 ff. auf Grund der „Analyſe 
des begrifflichen Weſens der Rechtsbe⸗ 
friſtung“; ſ.dagegen Strohal J. e. S. 76. 

20 Beruht die Befriſtung des 8 982 
auf dem Gedanken (oben ©. 245), daſs 
die vorbehaltloje Zurüdgabe bezw. Zu⸗ 
rüdnahme des Lehnftüdes als ſtillſchwei⸗ 
gender Berziht auf weitere Anſprüche 
aufzufaflen jet, jo muſs dem @egner 
immer nod die Entfcheidung überlaflen 
bleiben, ob er diejen Verzicht acceptieren 
wolle. Auch bier laͤſst ih feine allge- 


ber Bei Yolgerung aus dem Begriffe 
Veftiſſtung ziehen, wie Grawein 

S. 172 f. will (aber auch Unger V 
445 N. a, Dernburg Pr. R. I 

©. 399); |. Dagegen Strohal J. c. 

21 NY l. die treffenden Bemerkungen 
zu ber Friſt des $ 1367 bei Arndts 
in Haimerls Vrtlihrſchr VI ©. 157 
(eiviltft. Schrift. III ©. 252). Bezüglich 
des Berhältnifjes zur Serjährung ſ. auch 
noch unten $ 35 N. 2 

22 So ſcheint ar Verhältnis bei 
Stubenraug II ©. 169 na 
zu fein. — Wenn freilich die „Rüge“ 
oder „Meldung“ durch gerichtliche Klage 
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fonft, nach ihren eigenen Regeln, mit der „actio nata“, alſo fchon 
vorher, ja regelmäßig fchon vor dem Beginne der Präckufivfriften 
des 8 982; denn diefe nehmen erſt von der Zurüdftellung der Sache 
ihren Anfang, die Erſatzanſprüche ſelbſt aber find fchon mit dem 
Augenblide der gejchehenen Beichädigung, bezw. des gemachten Auf: 
wands entftanden und fällig.” Bunächft aljo laufen beide, die Ver: 
jährungs- und die Präclufivfrift, nebeneinander. Iſt durch Verftreichen 
ber Iebteren der Anſpruch gemäß $ 982 erlofchen, dann freilich bleibt 
für die Verjährung fein Subjtrat mehr, gerade jo, wie wenn ſonſt 
vor Ablauf der VBerjährungszeit das betreffende Recht durch eine 
andere Thatjache, etwa die Zahlung, befeitigt wird. Iſt aber, Durch 
„Rüge“ oder „Meldung* zur rechten Zeit, die Präcluſion des An- 
fpruch3 vermieden, jo nimmt die, ſchon vorher begonnene, Verjährung 
ihren gewöhnlichen Fortgang. 

Zweifelhafter erjcheint die Frage, ob, nady Analogie der Ver: 
jährung, auch eine Hemmung des Laufes ‚der Präclufivfrift vor- 
fomme. Gewiſs ift, daſs der „Stillitand der Rechtspflege“ ($ 1496) 
hier ohne Belang bleibt, da ja 8 982 nicht die gerichtliche Geltend- 
madhuıng der Anfprüche vorausſetzt, jondern die außergerichtliche zur 
Vermeidung des Verluſtes genügt. Dasfelbe muſs wohl von den 
Hemmungsfällen bes 8 1495 gelten, welche darauf beruhen, daſs 
zwiſchen Ehegatten, Eltern und Kindern oder Pflegebefohlenen und 
Bormündern, die gerichtliche Austragung von Rechten ohne nad): 
theilige Folgen des Zeitablaufes für einen der Betheiligten jolle 
ruhen dürfen. Dagegen läſst fich die Analogie des in 8 1494 den 
Handlungsunfähigen bezüglich des Ablaufes der Verjährung gegebenen 
Privilegd, jowie der Hemmung des $ 1496 zu Guniten des „in 
Civil- oder Kriegsdieniten“ Abweſenden nicht jofort abweijen. Die 
Übertragung der Ießteren auf die Friſthemmung im Falle des 8 982 
ericheint in der That der ratio diejes Geſetzes entjprechend; jehr be: 
denklich aber die Übertragung auch der erftgenannten Norm, durch 
deren Anwendung die in $ 982 fetgejebte kurze Friſt gegebenen 
Falles ganz unverhältnismäßig verlängert würde. ** 


— — — — 


erfolgt, oder der Anſpruch bei dieſer 23 Vgl. Strohal J. c. ©. 71. 
Gelegenheit vom Gegner anerkannt iſt, 4 Die Friſt koönnte nach dem Schluſs 
jo liegt darin zugleich eine Unter⸗ jage des 51494 „nie früher al3 binnen 
brehung der Slagverjährung, welche zwei fahren nad) den gehobenen Hinder- 
dann von dieſem Zeitpunkte ab (neu) niſſen vollendet werden“! 

zu laufen beginnt. 
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Zufag. Der Gegenſatz zwiſchen Verjährung, gefeblicher Rechts⸗ 
befriftung und materiellrechtlicher Prückufivfrift hat erſt in der civi- 
liſtiſchen Literatur der neueren Zeit volle Beachtung gefunden. Es 
bleibt das Verdienſt der befannten Schrift von Grawein über Ber- 
jährung und gejegliche Befriftung (1880), das Thema mit Energie auf 
die Tagesordnung geſetzt zu haben.” indes darf man nicht glauben, 
daſs die Verfaffer des a. b. &b. noch in dem Wahne befangen waren, 
jede Endigung eines Rechts durch Beitablauf fei ftet3 ein Fall der Er- 
tinctivverjährung. Steht doch im a. b. Gb. der Verjährung als dem 
„Berluft eines Rechtes, welches während ber von Gejege beitimmten 
Zeit nicht ausgeübt worden iſt“ ($ 1451) das „Erlöfchen von Rechten 
duch den Verlauf der Zeit, worauf fie durch das Geſetz beichräntt find“ 
(8 1449) gegenüber. Und mit voller Klarheit hatte Zeiller bei der 
Kevifion des Entwurfes (Ofner IIS.449) den dem jehigen $ 1449 
entiprechenden Sat (Wg. &b. III 8 588) aus dem Hauptftüde von der 
Verjährung hinausgewieſen, weil derartige Nechte „eigentlich (bloß) 
durch den Verlauf der Zeit erlöfchen, fie mögen ausgeübt worden jein 
oder nicht“. Verjährung und Legalbefriftung find bier alfo ſchon ganz 
fo gejondert, wie e8 Grawein's Begriffsanalyje fordert. Deshalb 
Tonnte auch bereit die ältere öfterreichiiche Literatur über dieſen Gegen: 
fat nicht Hinmweggehen.?® . Nicht fo deutlich — obgleich ihnen auch dies 
nicht völlig entgangen fein dürfte — gab fich die theoretifche Auffaflung 
unferer Codificatoren Rechenſchaft von folchen. Fällen der Erlöſchung 
von Rechtsanſprüchen durch Beitablauf, welche von der Verjährung ver- 
ſchieden und doch auch Feine NRechtöbefriftungen im Sinne des $ 1449 
find.?” Gerade in diefem Punkte aber fieht fih die Einzeldarjtellung 
derartiger Berhältnifje, wie 3. B. eine Beiprechung des 8 982, auch von 
der grundlegenden Unterfuhung Gramein’3 im Stiche gelafien, 
während fie von deſſen ftrengem Kritiker, Strohal,?® auf den richtigen 


25 Vorher war der Gegenſatz bereit3 
betont namentlich von Demeliuglinter- 
Iehungen J S. 1ff. und Unger U 

275 ff.; vgl. auh Arndt 1. c. 
— Verjaͤhrung ©. 68 ff. 
Aus neuerer Beit ſ. die oben N. 16 
eitirten Schriftfteller, dann etwa Bekker 
Eyitem I 8 38, Dernburg Br. R. I 
8 165, Shwalbad Sahrb. f. Dogm. 
XX ©. 265 ff., 

26 Bol. Winiwerter in Vrato— 
Bevern 3 9 Materinfien VOI ©. 10 ff, 

©. 153. Pachmann Verjährg. S. 40, 
©. 42 9. 15, Ellinger zu 8 1463, 
Horat Btfchr. f. öfter. Berktögel. 1826 
.5 ©. 27, Berthaler ebend. 1842 II 


7 Auf folde Fälle, oder doch auch 
auf fie, fcheinen die „zur Vollftändigfeit” 


(Ofner I ©. 452) in dad Hauptftüd 
von der Rerjährung aufgenommenen 
Berweilungen in den 88 1465 und 1491 
zu zielen. In dem GStreite der Com- 
mentatoren aber, ob nun alle nicht in 
diefem Hauptſtücke felbft Deomberten 
Friſten auch außerhalb des Begriffes 
der Berjährung fallen — ſ. gegen 
RBiniwarter Il. c. S.11 Horalll.c., 
Bahmannl. c. © 42 N. 14 — ober 
ob ihnen nicht gewiſſe Normen mit der 
Berjährung gemein jeien — vgl. etwa 
Nippel VIII 1 ©. #7 — madt ſich 
dad richtige Gefühl geltend, daſs es 
zwifchen Rechtöbefriftung im Sinne des 
8 1449 und Verjährung noch ein Drit- 
te8 gebe. (Direct geläugnet ift Died von 
Michel, ©. 8. 1855 Nr. 29 ©. 115). 

38 Grünhuts Ztſchr. IX ©. 61 ff. 
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Weg gewiefen wird. Grawein unterjcheidet (S. 23 ff.), von den hier 
nicht weiter interefjierenden Erjcheinungen der Erfitung und der gefeß: 
lihen „Bermuthungsfriften“ abgefehen, die drei juriftiihen Bhänomene: 
„Verjährung“, „Rechtötemporalität oder Legalbefriftung” und „materiell- 
rechtliche Präckufivfriften” — die erjte, wohl nicht „elegant“ definiert, 


. aber treffend dharalterifiert (S.55) ala „Aufhebung eines Unfpruches in- 


lJ. 


folge der während eines gewiſſen Zeitraumes unterbliebenen Vornahme 
jener Acte, welche die Rechtsordnung als Unterbrechungésgründe der 
Verjährung bezeichnet” (d. i. nach 8 1497 der Klaganſtellung und ber 
Anerfennung); die zweite ald das durch Feinerlei „Unterbrehung“ zu 
verlängernde Beitmaß der Eriftenz eines Rechts; die „Bräclufivfrift“ 
endlich al3 die zeitliche Einichränkung der „Möglichkeit, ein Recht erft 
ind Leben zu rufen“ (S. 35). Es gibt aber zweifellos nicht wenige 
geſetzliche Befriftungen, welche feine VBerjährungsfriften find, weil ihr 
Lauf nicht durch Klage oder Anerfennung unterbrochen werden fann, 
welche auch feine „Rechtötemporalität” begründen, weil fie nur einem 
Rechte, dad an fich unbeichräntter Dauer fähig ift, den Untergang bei 
Unterlaflung gewiſſer Schritte feitend des Berechtigten androhen, welche 
aber auch nicht blos die Möglichkeit der Entftehung eines in der Bildung 
begriffenen Rechts, fondern die Eriftenz eines ſchon vorhandenen Rechts 
bei Unterbleiben jener Schritte abjchneiden. Mit Rückſicht hierauf bat 
Strohal (l. c. ©. 64) die Gramein’sche Beitimmung des Begriffs 
der „Präcluſivfriſt“ für unrichtig erklärt. Dagegen ift nun allerdings 
nicht mit Unrecht bemerkt worden, 2? daſs dies füglich eine terminologifche 
Frage fet, und daſs Grawein erwidern könnte, Friſten der eben berühr- 
ten Art feien „eben feine Prächufivfriften in feinem Sinne”. Wllein 
die Hauptſache bfeibt, daſs dieſe Art von Friſten unter gar eine der 
von Gramwein aufgeftellten Rubriken paßt,“ obgleich diefe, wie er be- 
hauptet (S. 23), eine „Orientierung“ über „alle die verichiedenen Fälle, 
in welchen mit dem Ablauf einer Friſt der Untergang eines Rechtes ein- 
tritt“,. geben follen. Gramein ſelbſt, der manche der bieher gehörigen 
Friſten des a. b. Gb. gewiſs nicht geradezu überſehen hat, fcheint die- 
felben unter die Kategorie der „Legalbefriftung” von Nechten einreihen 
zu wollen, und dies ift feine Frage der Terminologie, fondern von ent= 
icheidender Bedeutung, wenn man, fo wie er, glaubt, aus dem Begriffe 
der „gejehlichen Befriftung“ von Nechten mit zwingender Logik alle ein- 
zelnen Normen bezüglich diefer Befriftungen ableiten zu köunnen. Das 
muſs zu Unflarheiten,?! oft geradezu zu Fehlern führen. Das einzig 
richtige Verfahren ift, für jede einzelne gejegliche Befriftung aus Wort- 
laut und Zweck des Geſetzes Weſen und Wirkungen derjelben zu ent- 
nehmen.?? Entjcheidend wird dabei vor allen die Frage fein, welche Acte 


29 Menzel Anfechtungsrecht ©. 105 31 So bei Gramein |. c. S. 74f. 
.7. gerade bezünlich 8 982. 

30 Dies ift durch die von Strohal 82 Der Sprachgebrauch des a. b. Gb. 
c. ©. 64 f. aufgeführten Beiſpiele Tann dabei Vcht zgtſgenen — ſ. ſchon 


ſchlagend dargethan. Unger I ©. 2 . 79 —, da da3 
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erforderlih und genügend find, um die Erlöſchung des betreffenden Rechts 
oder Anſpruchs durch Ablauf der Friſt zu vermeiden. Im einzelnen 
aber wird fich dabei die größte Mannigfaltigkeit ergeben und jede Gene: 
ralijierung, namentlich auch der‘ Gegenſätze gegenüber den Regeln der 
Berjährung,?? kann nur auf Irrwege führen. Von Intereſſe für die 
- an diefer Stelle zu erörternde Beitimmung des 8982 dürften namentlich 

folgende, übrigen® durchaus nicht erjchöpfende, Unterjcheidungen jein. 
Es fann a) ein Recht erlöjchen, wenn e8 nicht binnen einer beftimmten 
Friſt ausgeübt (materiell, wirtfchaftlich davon Gebrauch gemacht) wird: 
Rechtsausübungsfriſt;“ b) wenn der Anſpruch nicht innerhalb der 
Friſt gegenüber dem Verpflichteten erhoben wird (gerichtlich oder außer- 
gerichtlih): Anſpruchsfriſt; oder c) wenn diefer Anfpruch nit durch 
Klage geltend gemacht wird: Klagefrift.”” Die Frift des 8982 fällt, 
wie oben (S. 246) ausgeführt ift, unter die Kategorie b).”* Daſs nun 
alle drei Gruppen ſich von der Verjährung ſcharf abheben, infoferne bei 
ihnen allen von einer „Unterbredung” des Friſtenlaufes, und insbejon- 
dere einer Unterbrechung durch Anerkennung feine Rede ilt, berechtigt 
gewiſs, fie alle troß der Berjchiedenheit der einzelnen Fälle untereinander 
zu einer Gattung zufammenzufaflen, für deren Bezeichnung kaum ein 
zutreffenderer Name als der der „Präcluſivfriſt“ jich bietet;”? ein 
ſprachlicher Grund, diefen Ausdrud gerade nur zur Benennung der von 
Grawein darunter verftandenen Fälle zu gebrauchen, ift nicht erfindlich. 


535, 


6. Mehrheit der Subjecte des Leiheverhältnijjes. 
Reatz Gutachten aus dem AUnmwaltitande (1890) S. 1142—1149. 


Wird eine Sache von mehreren Perſonen gemeinjchaftlich ver- 


5 35. Das durch den Leihvertrag begründete Rechtöverhältnis. 


fiehen oder gemeinſchaftlich entlehnt, jo kann, wie bei jedem Obliga- 


Geſetz die Begriffe nicht ſcharf trennt 
(j. oben N. 27); aus diefem Grunde ift 
allerdings auf mande Einzelftage nur 
problematiiche Antwort zu geben. 

33 Darin dürfte der Hauptfehler der 
Darftellung Grawein's (bei. ©. 79 ff.) 
Degen: f. Dagegen audy Better Band. I 

. 125. 


24 Go etwa das Erlöjchen einer Bau- 
eoncejfion (Strohal l.c. ©. 64), wenn 
mit dem Baue nicht in beitimmter 
Frift begonnen wird. Bon der Rechts⸗ 
verjährung (nicht bloß der Klagever- 
jährung), etwa dem lntergange von 
Servituten durch non usus, unterjcheidet 
fih der Fall wefentlih dadurch, daſs 
feine „Unterbrechung“ des Friftenlaufs 
durch Klage oder Unerfennung möglich 

ift; vgl. au Unger I ©. 275 f. 
j 35 „Klaganftellungsfalliriiten“ nennt 
fie Hanauſek Haft. d. Verf. II ©. 302; 


fo 3.8. die Frift des $ 936, vgl. Unger 
II ©. 278 NR. 79, Brodlomslil. c. 
©. 73 N. 13. Derartige Klagefrijten 
ftehen zwar der Verjährung näher als 
die zu a) und b) gehörigen Friſten, 
jheiden ſich aber immer noch ſcharf von 
jener dadurd, daſs fie durch Anerlen- 
nung nicht „unterbrochen“ werden; vgl. 
Stropall. c. ©. 68 f. 

86 Dasjelbe gilt von der Frift des 
$ 967 (vgl. unten ©. 340) oder der 
Friſt für die Reclamierung verlorenen 
Neilegepädes nad 8 34 3.3 Eifenb.- 
Betr.-Neglem. vd. 10. December 1892 
N. & B. 207. 

37 Bur Sperinlifierung der einzelnen 


untereinander jo verichiedenen Fälle 


mag dann der Bezeihnung noch ein 
Zuſatz gegeben werden, wie das die 
oben gebrauchten Ausdrücke, Anſpruchs⸗ 
frift”, Klagefriſt“ u. dgl. bezwecken. 
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tionsverhältniffe, Berechtigung der mehreren Verleiher oder Berpflic)- 
tung der mehreren Entlehner „zur ungetheilten Hand“ im Bertrage 
bedungen werden,! active oder paſſive Correalität im Sinne 
8 891 und $ 892, für welche die allgemeinen Grundfähe zur Gel- 
tung fommen. Wie aber, wenn folche Correalität nicht vertragsmäßig 
feftgejegt ift — und in der bloßen Thatjache der gemeinjchaftlichen 
Übergabe bezw. Annahme einer Sache zum Gebrauche durch mehrere 
darf der Ausdrud des auf Correalität der Obligation gerichteten 
Willens noch nicht gefunden werden? —, oder wenn hinterher an die 
Stelle des einen Verleiherg oder Entlehners, insbejondere duch Erb- 
gang,? mehrere Perſonen treten? Fehlt es in diejen Fällen auch an 
verabredeter Correalität, fo kann dennoch nicht Recht und Pflicht der 
betheiligten Subjecte in Theile aufgelöft werden; denn der Haupt- 
anfpruch aus dem Leihvertrage richtet fi) auf custodia und Zurück— 
jtellung der geliehenen Sache, und dies erjcheint dem Weſen des Ver- 
hältniſſes zufolge* als eine untheilbare Leiftung,° mag jene Sache an 
ſich phyſiſch oder ideell theilbar fein oder nicht? Es entjteht jomit 


8 35. I. Bud. Geichäftsohligationen. 





1 Bel. L. pr. D. de duob. reis 45, 
2; Czyhlarz in Grünhuts Ziſchr. II. ©. 
90 ff. Das praktiſche Intereſſe der Ber- 
abredung der Correalität ergibt ſich aus 
kin unten ©. 259 f. angegebenen Gegen- 
ätzen. 

2 Wie das z. B. ber Code Art. 1887 
ftatuirt, und Sächſ. Gb. 8 1185. Für 
das Ööfterreichtiche Recht ift der Satz des 
Tertes wohl unbeftreitbar. da vertrags- 
mäßige Correalität nach 8 891 und 8 892 
„ausdrüdlih” bedungen werden mufs. 
Ein anderes ijt es, daſs bei Commodat 
und Depofitum der Barteimille Die Ver- 
pflidtung zu custodia als untheilbar 
auffajst — |. unten N. 6 und R. 24; 
denn damit ift noch nicht die verfchärfte 
Haftung, eined Mirfchuldners für den 
andern, gewollt. 

3 Dies der wichtigfte Yall; immer- 
hin könnte auch durch Ceifion, etwa bei 
Gelegenheit der Veräußerung der ver- 
liehenen Sache an Mehrere, ein ber- 
artiger Üb.rgang erfolgen. 

4 Mit dem Hinweiſe darauf, dafs 
Gegenstand des Rüdforderungsanipruches 
nut die Detention der geliehenen Sache, 
dieje aber untheilbar jet (jo Ubbelohde 
Untheilb. Oblig. ©. 42f., Rümelin 
Theilung d. Rechte S.199 u. a.), tft die 
Frage nicht erledigt. Theilweiſe Zurüd- 


ftellung (fo beſonders, wenn mehrere 
Sachen zufammen geliehen find, etwa 
ein Werf in mehreren Bänden) ijt an 
fich jehr wohl denkbar; das entjcheidende 
ift, ob nicht die Abjicht des Vertrages 
Burüdftellung und custodia aller Stüde 
als Einheit behandelt willen will; vgl. 
Scheurl Weitere Beitr. IS. 73f., Ma⸗ 
ges Geſammtſchuldverhältniſſe ©. 62. 

5 Im Refultate find darüber alle 
einig; vgl. nur Haſenöhrl J ©. 183f., 
©. 131 N. 50 und die dort Citirten. 

6 Die ideelle Theilbarteit des Ob⸗ 
jeets kommt nicht in Betradht. Mögen 
die mehreren Berleiher an demjelben aud) 
pro partibus indivisis berechtigt fein 
(Miteigenthümer), fo gehört doch die 
Verleihung zur Ausübung des Gebrauchs 
der gemeiniamen Sache (vgl. oben ©. 202), 
in dieſer Beziehung aber geht jeden bie 
ganze Sache an, jeder von ihnen ver 
langt daher Bewahrung und Rückgabe 
der ganzen vom Entlehner (nicht richtig 
hier Mages 1.c. ©. 63). Auf der an⸗ 
dern Seite erhält auch nicht etwa jeder 
von mehreren Entlehnern den ideellen 
Theil eines Gebrauchsrechts an der Sache, 
jondern lediglich den perjönlichen An- 
ipruch auf Überlafjung der Sache felbft, 

erade wie jeder a ene oder 
itbefißer (vgl. Randa Belig ©. 412) 
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ein Berhältnis der Solidarität wegen Untheilbarkeit der Obligation, 3uias. 


253 


deffen praktiſche Bedeutung in ihren Hauptrichtungen ſich folgender- 


maßen charalterijiert. 


a) Mehrere Berleiher? (active Solidarität) können die 
Forderung der Zurüdftellung bes Lebnftüdes gemeinſchaftlich 
geltend machen; aber auch jeder einzelne von ihnen kann die Heraus» 
gabe verlangen, wenn er dem Entlehner zugleih Caution bietet 
gegen weitere Inanfpruchnahme durch die übrigen. Geſchieht weder 
dag eine noch das andere, jo kann fich der Entlehner durch gericht- 
fiche Hinterlegung (oder Sequeftration)? der Sache liberieren: 8 890, 
2. Sab.!! Die Auslieferung der Sache an einen der Berleiher be- 
freit alfo den Entlehner nicht von der Haftung gegenüber den anderen!! — 


— — — —— — 


jeden „kleinſten materiellen Theil” der 
Sade für fi) in Anſpruch nimmt, und 
eben deshalb bezieht ſich auch die Ber- 
pflihtung eines jeden auf die entlehnte 
Sache jelbft, nicht einen ideellen Thei 
berfelben (wie Haſenöhrl Ile. 
meint; |. bageaen Unger Jahrb. 
f. Dogm. XXL ©. 228 N. 51, Ryck 
S. 128, Mages l.c.€©.61f.). Ebento- 
wenig aber verichlägt die reelle Theil- 
barfeit der Sache (vgl. oben N. 4) oder 
ihres Gebrauchs. Die mehreren Ent- 
lehner erhalten gemeinfchaftliches &e- 
brauchsrecht. Mögen jiefichuntereinander 
in den Gebrauch theilen, wie fie wollen, 
jo muſs deshalb doch der Vertrag dahin 
auögelegt werden, daſs auch jeder von 
ihnen die Obiorge für die ganze Sache 
übernehme (auf ben Barteiwillen hat ſchon 
Nippel VI ©. 276 für mehrere Depo- 
fitare dies zurüdgeführt), und in diefem 
Sinne erfceint die von ihnen über- 
nommene Zeiftung, trotz Theilbarkeit 
ihres Objectes, als untheilbar. Berfehlt, 
oder mindeftens irreführend (f. Grütz⸗- 
mann ſächſ. Brivatr. II ©. 47 ff.), ift 
Daher eine Beitimmung, wie die des 
ſächſ. &b. 81185, welche mehrere „Erben 
eines Entleiher3 nur bei Untheilbarfeit 
der Sache“ jolidariich haften läfst. 

7 Bezw. Rechtsnachfolger des ur⸗ 
ſprünglichen Verleihers. 

s Durch die Rückforderung unter An⸗ 
bietung dieſer Caution kann ſomit der 
Schuldner auch von dem einzelnen Gläu⸗ 
biger in verʒug verſetzt werden, was 
Hafenöhrl . 189}. überfieht. 

9 Der Ausdrud „gerichtliche Ver⸗ 
wahrung” im $. 890 umfajst, wie ſich 


aus 8 1425 ergibt (vgl. Czyhlarz in 
Grünhuts Ztſchr. VI ©. 689, Schey 
Mora cred. ©. 45 R. 4), auch die ge- 
richtliche Sequeftration, insbeſondere von 
Immobilien. 

10 Nicht die Befugnis des Schuldners 
ur gerichtlichen Depoſition iſt (wie 
* ſenöhrl IS. 189 anzunehmen ſcheint) 
das beſondere, da dieſelbe auch ſonſt 
(8 1425) nicht Verzug des Gläaubigers 
vorausſetzt (vgl. Czyhlarz J. c. ©. 661f., 
Schey J. c. ©. 44f.). Poſitivrechtlich 
iſt nur die Vorſchrift des 8. 890, dafs 
der Schuldner auch dem einzelnen Gläu⸗ 
biger, welcher gehörige Sicherftellung 
bietet, die Leiftung nicht vorenthalten 
darf. Aus legterem folgt aber auch, daſs 
der einzelne Gläubiger die gerichtliche 
Hinterlegung fordern kann (jo richtig 
Nippel VI ©. 273), da ja gerade dieje 
die befte „Sicherftellung” für den Schuld- 
ner bietet. Dies letztere Recht gewährt 
jet auch $ 374 D. Entw. zweiter Le- 
hung, während im übrigen, wie im Ent. 
1. Leſung ($ 339), nur Die theoretiſch 
richtigere aber praftiich doch wohl wert- 
Iofe (f. nur Mot. II ©. 172) Befugnis 
des einzelnen Gläubigers, die „Leiftung 
an alle” zu fordern, anerfannt ift. 

1 So die allgemeine Anfiht — ſ. 
Nippel, Biniwarter,Stubenraud 
zu 8 890, Mages J. c. ©. 49, Ha- 
her le. —, trogdem 8 890 nur 
agt, der Schuldner jei zur Leiftung an 
den einzelnen Gläubiger „ohne Sicher⸗ 
ftellung nicht verpflichtet”. Ganz deut- 
Iih hatte Wg. Gb. III 8 33 beftimmt, er 
dürfe das nicht; es fteht aber feft, daſs 
durch Die Anderung der Stylifirung feine 
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es wäre denn, daſs die Zurüdftellung thatjächlich auch dieſen anderen 
zugute gekommen ift (arg. $ 1424), oder daſs er durch entichuld- 
baren Irrthum zu der Herausgabe an jenen Einen veranlajst wurde.!2 

Kommt es, gleichviel aus welchem Grunde, zur Leiftung von 
Gelderſatz ftatt (oder neben) der Naturalreftitution, jo kann jeder 
der mehreren Verleiher nur fein Intereſſe liquidieren;!? die Ent- 
fhädigungsforderung theilt fich nach der Regel des 8 889. 

b) Mehrere Entlehner (paffive Solidarität) haften für die 
Burüdjtellung der entlehnten Sache in solidum: 8890, 1. Sap. 
Der Berleiher kann, muſs aber nicht, fie alle gemeinjchaftlich be- 
langen. Zumeiſt wird er, wenn er diefen Weg nicht wählt, nature 
gemäß am Tiebjten denjenigen in Anſpruch nehmen, der thatjächlich 
die Sache in Händen und fomit die Möglichkeit ihrer Rückſtellung 
bat; aber auch dazu ift er nicht verpflichtet. Der einzelne auf 
Herausgabe des Lehnftüdes geflagte Entlehner kann alfo weder Die 
fog. exceptio plurium litis consortium!® vorjhüßen, noch, wie etwa 
gegenüber der Eigenthumsflage, den Mangel der paffiven Klagslegitis 
mation aus dem runde, weil nicht er im faktiſchen Befite der Sache 
jei.!° Nicht Hiemit zu verwechjeln ift aber die Einwendung, daſs 


8 36. I. Bud. Geichäftsohligationen. 


fachliche Anderung in diefem Punkte be- 
ablichtigt wurde, vgl. Ofner II ©. 558. 

12 Die Leiftung an den einen Gläu- 
biger tilgt an fich nicht die Forderung 
de3 anderen, aber der Schuldner haftet 
legterem auch in Ddiejer Beziehung für 
nit mehr als die vertragsmäßige Dili- 

enz; val. L.8181 D.de solut. 46, 3, 

ümelin lc. ©. 221. Der Beweis 
feiner Schufdlofigfeit obliegt natürlich 
auch in dieſer Richtung (nach 8 1298) 
dem Scuidner. 

18 Darüber herriht fein Streit; 
f. Hafenöhrt I ©. 190 und Die daf. 
N. 47 angeführten Schrütfteller, dann 
Mages l. c. ©. 63, Rümelin |. c. 
©. 215. 

14 Die Vorichrift des 8 891, welche 
die gleichzeitige jelbitändige Procekfüh- 
rung gegen mehrere Correalichuldner 
verwehrt (vgl. über deren problematiſchen 
Bert UngerlI ©. 397 5. N. 32), dürfte 
auf die folidarifche Haftung für die Rüd- 
ftelung einer „untbeilbaren Sache“ 
($. 890) nicht analog anzuwenden jein, 
weit bier jeder der Vifchuldner nur für 
feine Diligenz haftet, daher, zum Unter- 
fhiede von der Correalobligation, die 


Proceßlage nicht nothwendig bezüglich 
aller Verpflichteten die gleiche fein muſs. 
A. M. Haſenöhrl IT ©. 1%, Stu- 
benraud II ©. 58. 

15 gl. über diefe exceptio Ryck 
©. 120, Ubbelohde 1. c. ©. 282 ff. 

16 Eine pofitive Vorſchrift in dieſem 
Sinne, wie fie fih im Pr U R. L, 14, 
8 61 oder im Cod. Ther. II, 5 
Nr. 25 findet (über das römische Hecht 
vgl. Brinz II ©. 600f., der Saß der 
L. 383 D.h.t. dürfte übrigens nicht 
claffiih fein, Eifele Ztſchr. d. Sav. 
Stift. XIII ©. 124), Tennt das a. b. &b. 
nit. Aus der allgemeinen Erwägung 
aber, dajs der geflagte Entlehner oder 
Depofitar, welcher beweifen kann, da 3 
die Sache ohne feine Schuld fih bei 
feinem Mitfchufdner befinde, frei fein 
müſſe, weil für ihn unverſchuldete Une 
möglichkeit der Leiitung vorliege (ſo 3. B. 
NRibbentrop Lehre v. db. Correalobl. 
©. 130ff, Rümelin 1. c. ©. 232) darf 
nicht argumentiert werden. Es iſt in 
foihem Falle noch gar feine Unmöglich- 
feıt der Obligationdrfülung für den 
Geklagten erwiejen; denn jeine Pflicht 
geht eben, wie ſchon Zeiller III ©. 677. 


8 35. Das durch den Leihvertrag begründete Rechtsverhältnis. 2355 


die Zurüditellung ber Sache ſowohl ihm als den übrigen Mit- 
verpflichteten unmöglich fei, und daſs an diefer Unmöglichkeit ihn, 
den allein geflagten, feine Schuld treffe. Dieſe Einwendung kann 
ihm nicht verjagt werden, da der eine Entlehner, wie fich unten zeigen 
wird, für die culpa des anderen nicht einzuftehen hat. 

Was die Verpflichtung zum Schabenerfaß bei vereitelter 
Taturalreititution betrifft, jo pflegt man den Lehrſatz aufzuftellen, 
dafs die bloß auf der Untheilbarkeit des Gegenjtands der Obligation 
beruhende Solidarität der Haftung fich fofort in Theilhaftung ber 
einzelnen Schuldner auflöfe, jobald an die Stelle des untheilbaren 
ein theilbares Object tritt, wie es der Gelderſatz ift.!” Allein mit 
diefem allgemeinen Princip ift bie Trage nicht abzuthun. Die ein- 
zelnen Fülle!® bedürfen praktiſcher Erwägung. 

a. Iſt bereit3 vor Eintritt der mehreren Werpflichteten in 
die Obligation, alfo etwa noch durch das Verfchulden des Entlehners 
felbft,1? welcher dann geftorben und von mehreren beerbt ift, die Um- 
wandlung des Anſpruchs aus dem Commodat in eine Erjabforderung 
eingetreten, dann allerdings fommt das eben erwähnte Brincip zur 
Geltung. Die mehreren Verpflichteten treten in eine bei ihrem Ein- 
tritte ſchon theilbare Haftung ein, daher nach allgemeiner Regel 
(88 888 f.) in getheilte Haftung. *° 

ß. Anders, wenn die Zurüdftellung in Natur erft jpäter ver- 
eitelt wird. Geſchieht dies durch Berfchulden eines einzelnen 
unter den mehreren Verpflichteten, jo tritt weder „getheilte” noch 
„ſolidariſche“ Erjahpflicht ein; vielmehr haftet nur der Schuldige 
allein dem Berleiher für den vollen Erſatz.n Die „gemeinjchaft- 





richtig betont, dahin, wenn er „Die Sache 
nicht inne bat, fie von jenem Miticuld- 
ner, der fie verwahret, herbeizujchaffen.“ 

Die im Terte veriretene Anjicht ıft an⸗ 


Erben des Entlehner von dem Falle 
in fcheiden ift, wenn von Anfang mehrere 
entiehner den Vertrag fchließen . unten 


genommen in der Entſcheidung Slg. 
12730. 

17 So namentlich die öfterreichiichen 
Shriftiteller: Nippel VIS. 97, Wini— 
warterIV ©.49, Kirdftetter ©. 466, 
Siubenraud II ©. 58, Magedl.c. 
@. 43, a Krainz II, 1 ©. 135, 
Saaın © 180 ff.; ebenjo Dernburg 
Er. ‚ie. 61f. und D. Mot. II 

AT zu dem, in 2. Lejung ge 
ftrichenen, 8 341 D. Entw. Die ver 
er Unfichten im gemeinen Rechte 

bei Windſcheid IL 8299 N. 7. 
18 Inwieweit der Eintritt mehrerer 


'» > Düsfefbe muſs wohl gelten, wenn 
ein casus vorliegt, für welchen aber 
der Entlehner dem Bertrage gemäß zu 
Beften a vgl. dazu Rümelin ]. c. 


* Vgl. Brinz II ©. 74, ©. 600. 

21 So auch Mages J. c. ©. 47, Ha⸗ 
ſenöhrl I©.193; cf. L. 1782D. h. t., 
L.1 843 D. dep. 16, 3, Brinz U ©. 
5995. Ferrinip. 301. "Anderer Anficht 
scheint Krainz U, 1 ©.135 und Stu- 
benrauh I ©. 58, welcher hier geſetz⸗ 
liche Correalität annimmt, wie fie Br. 
L. R. 1 14 8 59 in der That ftatuirt 
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fiche* Haftung für die untheilbare Leiftung im Sinne der 88 888— 890 
bedeutet eben nicht, wie die „Correalität“ der 88 891ff.“ eine Haf- 
tung „Aller für Einen und Eines für Alle“; jeder hat jeine mora und 
feine culpa, nicht aber die des anderen zu verantworten. | 

y. Trifft aber alle ein Verschulden — und dies iſt namentlich 
auch dann der Fall, wenn zwar Einer unmittelbar die ordnungs- 
mäßige Rückgabe vereitelt, die anderen es aber an defjen Überwachung 
fahrläffiger Weiſe Haben fehlen laſſen? — jo haften nach der Bor: 
ichrift des $ 1303 alle ungetheilt,* wie für die custodia und Zurüd» 
ftellung felbft, jo auch für die Entfchädigung bei Verlegung ihrer 
Vertragspflicht. 

d. Iſt einmal ein einzelner unter den Mitſchuldnern geklagt und 
zur Herausgabe des Lehnſtücks verurtheilt worden,” die auf Natural- 
reftitution ($ 305 a. G. D.) gerichtete Erecution aber fruchtlos 
geblieben, fo ift der Verleiher in diefem Stadium jedenfall3 befugt 
($ 306 a. ©. D.), den vollen Erſatz von diefem Einen einzufor- 
dern.” Diejer mag dann feinen Regreſs gegen die übrigen nehmen. 

c) Diefelben Grundſätze bleiben auch nad) der Zurückſtellung 
des Lehnftüdes für die etwa noch ausftehenden gegenfeitigen Erjaß- 
anfprüche maßgebend. Mehrere Verleiher Tünnen (oben a) ftet3 nur 


8 35. I. Bud. Geichäftsohligetionen. 


(vgl. Förfter-Eccius u ©. 333, da⸗ 
een Dernburg Pr. R. II ©. 650 


22 Es „ann füglich nicht bezweifelt 
werden”, daſs die „Correalität“ des öfter- 
reichifchen Rechtes eine „potenzierte” ift: 
Unger Jahrb. f. Dogm. XXII ©.254. — 
Über den Gegenſatz zwifchen der Goli« 
darität wegen Untheilbarfeit und der 
echten Borzeatobligefion }. no Czyh⸗ 
larz l.c. ©. 107, Ubbelohde l.c. ©. 
266 ff, Ryck ©. 114. 

33 Bol. oben N.4, dann Nümelin 
l. e. ©. 229[., Unger |. c. ©.249 f., 
Yerrinil ce. 

%4 Daſs 8 1303 fo zu verftehen ift 
— bei ungetheilter Haftung für die ge- 
fhuldete Leiftung auch ſolidariſche Haf⸗ 
tung für Schadenerſatz wegen culpa — 
drutet ſ. Pfaff Lehre v. Schadenerſ. 

©. 32f. (Ofner II ©. 576), Beiller 
II ©. 725, Unger. 0.5.24. 102. 
Auch Hafenöhrl 1 ©.193 ff. kommt 
profile zu demfelben Reſultate; vgl. 
er Czyhlarz 1. c. ©. 61, Rüme- 

lin e. 231. Anders nur Krip ©. 414. 
25 Mag die Sadıe fich in feiner oder 


in der Hand eines feiner Mitſchuldner 
befinden; vgl. oben S. 254. 

26 Ganz abgejehen davon, daſa eine 
Theilungseinrede in der Erecutiong- 
inftanz” geradezu wie eine Prämie für 
die Nichterfüllung der ‚Boligation wirken 
müjste — |. au Ubbelohde l.c. ©. 
284 —, fteht es für das pofitive dfter- 
reichifche Recht feſt, daſs nach 8890 des 
a. b. &b. der Verleiher von jedem der 
Mitfhuldner die ganze „Sache fordert” „ 
und dajs in ſolchem Falle nach 8. 306 

0. ©. D. die Erecution eventuell auf 
den „Wert der Sache” und den „Scha= 
den“ des Kläger gerichtet if. Jede 
Argumentation aus dem oben (bei 
N.17) erwähnten vermeintlichen „PBrin- 
cipe“ ift dadurch ae lenoften; ebenjo 
aber auch die „quellenmäßige Be er 
bung” (jo Haſenöhrl I ©. 195 
einer abweichenden Anficht durch die de 
handlung der condemnatio pecuniaria 
im Aaffilen Proceſſe (vgl. Dernburg 
P. U N. Über die verſchie⸗ 
denen Sificten in der gemeinrechtlichen 
Riteratur |. Bangerom P. III 8 567 
Anm. 2, Windſcheid 8 299 N. 7 
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pro parte Erjat fordern, mehrere Entlehner aber (oben b, y) bei 
gemeinfamer Verfchuldung auch jet noch in solidum in Anfpruch ge- 
nommen werden. Dabei entfteht die Frage, wie die Präcluſivfriſt 
des 8 982 bier wirke. Daſs bei Mehrheit der Verleiher deren 
Ansprüche, joweit fie ſich nicht mehr auf die Zurückſtellung der Sache 
jelbit, fondern auf Erjag richten, unabhängig von einander find, und 
daſs deshalb die „Rüge“ von Miſsbrauch oder Beichädigung der 
Sade durch einen von ihnen den anderen nicht zu Gute kommt, 
dürfte faum bejtritten werden. Aber auch bei Mehrheit der Ent- 
fehner dürfte die „Rüge“ gegenüber einem derjelben nicht geeignet 
fein, den Erjaganfpruch des Verleihers auch gegen die übrigen vor 
dem Untergange durch den Friftablauf zu retten, jo wenig, wie die 
Mahnung des einen den anderen in Verzug verjeben würde.°? 

-d) Etwaige Gegenanjpüche des Entlehners gegen mehrere 
Berleiher oder der mehreren Entlehner gegen den Verleiher (wegen 
Impenſen oder Beichädigung) gehen von vorneherein nicht auf eine 
untheilbare Leiftung; von Solidarität der Schuld oder der Forderung 
aus dem Grunde der Untheilbarfeit?® kann daher Hier nicht die Rede 
jein, um jo weniger davon, daſs dieſe Ansprüche vor der Präclufion 
nach 8 982 durh „Anmeldung“ feitens eines der Entlehner bezw. 
gegenüber einem der Verleiher auch für und gegen die anderen ge- 
wahrt würden.” 

Zufag. Wenn vorftehend auf die Eigenthümlichleiten der Soli- 
darität wegen Untheilbarkeit der Obligation etwas näher einge- 
gangen ift, fo rechtfertigt fich die damit, daj8 unter den, im Grunde 
nicht jo häufigen Fällen, in denen das theoretifch viel beſprochene Prob- 
lem auftaucht, praktiſch vor allen gerade der des Eintrittö mehrerer 
Subjecte in ſolche Obligationsverhältniffe Hervortritt, welche, wie com- 
modatum, depositum und ähnliche, auf die Herausgabe beſtimmter 
Saden geridgtet find. Zur Rechtfertigung aber der gemwiffermaßen 
pofitiviftifchen Darftellung im Texte, und ohne im übrigen die ganze 
Lehre von der Untheilbarfeit der Obligationen oder gar der Correal- 


27 Unſere Schriftfteller berühren die 28 Bol. Mages 1. c. ©. 62. Eine 


Frage nicht. Wollte man übrigens aud) 
lieber die Analogie der Unterbrechung 
der Verjährung heranziehen, jo müßte 
ebenjo entichieden werden, da richtiger 
Anfiht nad (f. nur Unger l.c. ©. 271 
N.150, Waldner Eorreale Eolidarität 
©. 56f., Haſenöhrl J S.169 N. 96) 
die Unterbrechung bei der Correalobli- 
gation im öfterreichiichen Rechte bloß für 
und gegen den einzelnen Correus wirkt. 


v. Schey, Cbligationsverhältniffe. 1. 


andere Frage it, ob nicht bei gemein 
jamer Berjchuldung auf Grund $ 1302 


Correalität eintritt. 


29 Daſs andererfeit3 die jolida- 
riihe Haftung mehrerer Commodatare 
gegenüber dem WBerleiher zu folida- 
riſcher Eriaßberechtigung aller gegen 
zritte führt ſ. bei Brudner Custodia 
S. 210. 
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obligation einzubeziehen, feien noch wenige Bemerkungen beigefügt. — 
1. Mit Deductionen aus dem Begriffe” der untheilbaren DObligation 
ift in diefer Frage nicht viel zu gewinnen. Abgejehen davon, daſs die 
Untheilbarfeit der Obligation jelbjt fein objectiv feftitehender Factor, 
jondern vielfach von der Abficht des Vertrages beftimmt*! ift, „begriff: 
lich“ ließe fih nur fo viel jagen: Wenn ohne verabredete Correalität 
mehrere Perſonen in ein Schuldverhältnis eintreten, jo follte die Obli- 
aatton in ebenjo viele Theile zerfallen; ift nun die theilweiſe Leiftung 
thatſächlich unmöglich, und fteht andererjeitö feit, daſs dieſe Leiftung 
doch nur einmal zu machen it, jo müſste biefelbe von allen Verpflichte- 
ten, reſp. an alle Berechtigten, gemeinichaftlicy gemacht werden. *? 
Es fragt ſich aber, ob das pofitive Recht diefe Logische Folgerung zieht.”? 
Das a. b. &b. $ 890 zieht fie nicht, fondern gibt jedem der mehreren 
Berechtigten, oder gegen jeden der mehreren Schuldner den Anfpruch 
auf die ganze Leiftung. Auf diefen pofitiven Boden alfo hat fich Die 
Theorie des öfterreichifchen Rechts zu ftellen, auch bei Ermittlung der 
einzelnen Rechtsfäe für das Verhältnis. Und fie darf diefen Grund- 
gedanken des Gefees nicht etwa als einen anomalen und deshalb nicht 
in feine Conſequenzen zu verfolgenden betrachten.®* — 2. Aber noch in 
einer anderen, von unjeren Kommentatoren in diefem Bufammenhange 
faum beachteten,?® Beziehung ift de lege lata die theoretifche Con⸗ 
jtruction des Verhältniſſes nicht fo frei, und deshalb praftifch weit weniger 
wichtig, wie für da3 römiſche Recht. Bei Succeffion mehrerer Erben 
an Stelle des verftorbenen Schuldners, tritt, falls diefelben vom bene- 
fiium inventari feinen ®ebrauch machen, jchlechthin Correalität der 
Haftung ein: 8320; die Theilbarkeit oder Untheilbarkeit der Obligation 
ift bier ohne jeden Belang. Aber auch bei bedingtem Antritt der Erb- 
ſchaft bleibt zu beachten, daſs fie vor der Einantivortung nach dem aller- 
dings verfehlten Ausdrude des $ 550 „Alle für Einen und Einer für 
Ale“ ftehen. Anſprüche aus einem mit dem Erblaffer gejchloffenen 
Commodat und ähnlihen Gefchäften fünnen und werden zumeiſt ſchon 
in diefem Stadium gegen die Erben als die folidariichen Vertreter des 


30 Vgl. oben bei NR. 17 über die an- 
geblich principielle Schrante diefer So- 
lidarität. Waldner l.c. ©.140f., der 
dies „Brincip” befämpft, glaubt doch 
auch jeinerfeit3 die richtige Löfung auf 
dialektiſchem Wege finden zu können (1. 
bei. ©. 135 f.). 

31 Bol. oben N. 4. Alerbings folgt 
daraus, dafs die Barteiabjicht die Leiftung 
al3 eine einheitliche auffajst, noch nicht, 
daſs diefelbe auf Begründung von Cor⸗ 
realität gerichtet ift, wie Fritz Ziſchr. 
f. Civilr. u. Broc. N. F. XXU ©. 473. 
meint. 

3 So auch Brinz II©. 71, Mages 


l. c. ©. 42, Wald ner 1. c. ©. 132 f., 
Scheurll. c. ©. 9. 

33 Wie das für das preußifche 
Recht auf Grund der allg. Ger. Orbg. 
1,5 84 angenommen wird (Dernburg 
Pr. R. II ©. 61, dagegen aber Ryck 
©. 121). 

31 ©. oben bei N. 4 und N. 26. 

35 ©. aber Rümelin J. c. ©. 244, 
welcher mit Recht bemerkt, daſs die Ent⸗ 
ſcheidung „möglicher Weiſe für einen 
Theil der Fülle auf einem anderen Ge⸗ 
biete, al3 dem des Obligationenrecdhts er- 
— kann, nämlich auf dem des Erb⸗ 
rechts. 
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Nachlafjes* realifiert werden, die Frage der Theilbarfeit der Obligation 
tritt alfo auch Hier in den Hintergrund. Sie wird ſomit ſchließlich praftifch 
nur, wenn die betreffende Forderung erft nach der Nachlaſseinantwor⸗ 
tung und gegen Anventarserben geltend gemacht werden fol. — 3. Daſs 
bei Untheilbarfeit der Obligation mit Mehrheit der Subjecte Solidari- 
tät i. w. ©. vorliegt, fteht nach 8890 für das dfterreichiiche Recht außer 
Zweifel.” Db dies nun ein Fall der (echten) „Eorrealität“ oder 
der „bloßen Solidarobligation“ genannt werden joll,?® ift in der 
That von mehr theoretiihem als praktiſchem Interefje, wenn anders 
man ſich darüber Har iſt, daſs jedenfalls nicht ſchlechtweg die zuerit für 
die eine oder für die andere diefer beiden Gattungen entwidelten einzel- 
nen Rechtönormen auf das hier in Frage kommende Verhältnis Un- 
wendung leiden. Vom Standpunfte des a. b. Gb. ift aber fo viel 
jiher: Obgleich die Haftung mehrerer Mitſchuldner bei untheilbarer 
Dbligation der „Correalität“ weit näher fteht, als dem Berhältniffe bei 
„bloß folidarifcher Haftung”, weil auch jene vom Geſetze als eine „ge: 
meinfchaftliche” aufgefafst wird,?? und weil fie eben deshalb in dem für 
den Gegenfat zwiſchen „Correal-“ und „blos ſolidariſcher Obligation“ 
entjcheidenden Punkte, dem Regrefsrechte zwilchen den Mitfchuldnern, 
mit erfterer übereintommt,‘? jo fann diefe gemeinfchaftliche Haftung der 
Schuldner einer untheilbaren Leiftung im Sinne des Geſetzes doch fchon 
deshalb nicht ala „Correalität“ bezeichnet werden, weil fie laut der Mar⸗ 





— — — 


36 Bgl. Unger Syſtem VI ©. 186 
NR. 1; auh Pfaff u. Hofmann II 
©. 53 fommen praftifh für die hier 
interejfierende Srage auf dasſelbe hinaus, 
Da fie die gegen den einzelnen Miterben 
gerichteten Anſprüche vor der Einant- 
wortung dody nur aus dem Nachlaſſe 
befriedigt willen wollen. gl. auch Sig. 
3398 (actio depositi gegen mehrere Erben 
des Depofitard). 

37 UM. Scheint Hajenöhrl I ©. 
187 f. (vgl. au) ©. 132 R. 50); f. dazu 
unten R. 39. 

385 Der Gegenjaß jelbjt exiſtiert auch 
für das Gebiet des öfterreichifchen Rechts, 
wenngleich das a. b. Gb. nur die „Cor⸗ 
zealität” normiert. Es wird ſtets Fälle 
der Haftung mehrerer für dieſelbe ganze, 
aber ihrer Natur nad) nur einmal mög- 
fiche, Leiftung geben (3. B. mehrerer mit 
demjelben Auftrage unabhängig von ein- 
ander betrauter Mandatare), auf welche 
Die pofitiven Regeln der Correalität an⸗ 
zuwenden, man fic) niemals entjchließen 
wird (3. B. und vor allen betreifs des 
Regreßrechts zwiſchen Mitſchuldnern, 
8 896, über welches Mitteis Indivi— 
dualiſirung der Obl. S. 54ff. und Grün⸗ 


huts Ztſchr. XIV ©. 469 ff. zu leicht 
hinweggeht), welche daher auch ein Geſetz 
nit unter die Rubrik der Correalobli«- 
ationen einzwängen Tann, wie dies D. 

ntmw. 8321 verfucht bat (dgl. Dagegen 
G Hartmann Ard. f. d. civ. Prax. 
LXXIV ©. 396 ff., $hering Jahrb. f. 
Dogm. XXIV ©. 186, Hofmann Grün- 
huts Ztſchr. XIV ©. 157) Das Schwei- 
en des Geſetzes über derartige „bloß 
——— aftung ift aber ohne Be- 
deutung, weil „Die bloße Solidarität in 
ihrer natürlichen Einfachheit einer be- 
fonderen gejeglihen Regelung gar nicht 
bedarf“: Unger Jahrb. f. d. Dogm. XXI 
S. 242. 

39 Vgl. das officielle Regiſter zum 
a. b. &b., wo sub v. „Gemeinfchaftliche 
Berechtigung oder Verbindlichkeit” Die 
88. 888890 berufen jind, aber beige- 
fügt ift: „ſ. auch Correalität.” 

40 Das Regreßrecht zwijchen nur 
wegen Untheilbarfeit der Leiftung foli- 
dariſch Haftenden Mitfchuldnern ergibt 
fih jchon aus dem Grundfaße der in 
rem versio ($ 1042), vgl. Haſenöhrl 
I S. 1%, Ryck ©. 122, auch Wald- 
ner l. c. ©. 139. 
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ginalrubrifen zu 88 888 ff. und 8$. 891 ff. diefer geradezu entgegengeftellt 
erſcheint.“ Der innere Gegenjaß zwiſchen beiden aber fommt darin zum 
Ausdrude, dafs, um mit Unger‘? zu Sprechen, die mehreren Schuldner 
in erfterem alle nur mit einander, in leßterem aber mit und für einan- 
der haften.‘? 


8 36. I. Buch. Geichäftsohligationen. 


IV. 
Kittleihen (Precarium). 


Randa Befig (3. Aufl.) $ 7c, 8 25.; Pferfhe Oft. Sadenr. (1893) 18 15. — Krig 
©. 429 ff.; ©. €. Schmidt D. commodatum unb precarium (1841); Bulling Das Pre: 
carium (1846); 9. Dankwardt D. Precarium und bie Emphytheuſe, Zabrb. f. d. Dogm. 
XIV 6.284 ff.; Ubbelohbe Über d. Precar. an körperl. Saden, Arc. ſ. d. civ. Prax. LIX 
©. 221 ff.; Düder Beiträge 3. Lehre v. Precarium (1882). — Unterholgner II 88 609 
bis 611; Wächter Pand. 8 198, Bell.; Windſcheid $ 376; Dernburg P. ILS 91. 


6 36. 

1. „Bittleihen (Brecarium)* bedeutet Die unverbindlich 
Geftattung des Gebraucdes einer Sade, d.i. die Duldung diejes 
Gebrauches ohne die Abſicht, diesbezüglich dem Empfänger irgend 
ein Recht zu gewähren oder dem Geber irgend eine Verpflidh- 
tung aufzuerlegen, jo daj8 die Zurüdnahme der Sache jederzeit 
in der nadten Willkür des Verleihens fteht: 8 974. 

Wenn dem fo ift, jo ift Har nicht bloß, daſs das „precarium* 
des öfterreichifchen Recht? vom Leihvertrage (8 971) verjchieden ift 
ala dem Rechtsgefchäfte, durch welches dem Entlehner auf gewille 
Zeit ein Recht zum Gebrauche überlafjen wird, fondern auch, dafs 
e3 überhaupt fein obligatorifcher Vertrag, ja gar fein felbitändiges 


— - — — ——— 


41 Vgl. Ryck J. c. 

42 ].c. ©. 235 f., S. 247. Es ergibt 
fih alfo die Stufenleiter: 1. Getrennte 
galtung fürdie identische Leiſtung („bloße 

olibarität”); 2. Haftung miteinander 
(Solidarität wegen Untheilbarteit);3.Hafr 
tung mit- und füreinander („Cor⸗ 
realität“). 

48 Für die Mehrheit der Berechtig⸗ 
ten kommt als praftifcher Unterjchied 
noch beſonders in Betracht die Cautions⸗ 
pflicht des 8 890, welche bei „Sorrealität” 
nicht befteht, während andererjeit3 Die 
bier geltende Vorſchrift des 8 891 über 
das Abſtehen von der Klage (j. oben 
N.14) auf die active Solidarität wegen 
Untheilbarfeit nicht anwendbar fcheint. 

1Es ift (ogl. unten ©. 271) bloß 
die Negation des Rechts- oder Belik- 
erwerbs und kommt als folcdhe allenfalls 


Nechtsinftitut ift.! Es bebürfte Daher ftrenge genommen, feiner weiteren 


nur für die Qualification (vitium) einer 
Beliganmaßung in Betradht. — Anders 
das römiſche Precarium, auf deflen 
Geſchichte Hier nicht näher einzugehen 
iſt. Bon altersher (anderd allerdings 
Ihering Geift d. röm. R. IS. 236 fi.) 
jedenfalls ein eigenartiges Rechtsinftitut, 
die Übertragung einer bejonderen Gat- 
tung don possessio (f. noch unten 
©. 265 und 8 37 Zuſ. 2), alfo ein 
Rechtsgeſchäft (zu weitgehend daher 
3.8 Puchta Band. 8 136, ſ. aber 
auch Wendt Fauftreht S. 181, Bernice 
Ztſchr. f. Handeler. XXV ©. 101 f.), 
ward es urſprünglich doch nidyt als 
obligatorifd,er Vertrag betrachtet, kein 
„Negotium contractum“ (L. 14 D. 
h. t. 43, 26) — vgl. Böding Inſtit. 

106 R. 35, Dantwardt ©. 291 ff., 

egentolb Blagr. u. Miethe ©. 171, 
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Darftelung an diefem Orte. Gleichwohl kann eine Beiprechung des 
Precariums, im Anhange zur Lehre vom Leihvertrag, nicht umgangen 
werden; denn nicht nur Heilcht die Frage eine Beantwortung, wo 
die Grenze zwilchen dem Leihvertrag und dem „unverbindliden 
Bittleihen“ verläuft: unfere Theorie und Praris? ift auch durchaus 
nicht einig darüber, ob fie ſich an die oben gegebene gejegliche Be- 
griffsbeitimmung wirklich zu halten habe. Dan kann, wie e3 jcheint, 
nicht vergeflen, daſs das claffiiche römische Recht in der That ein 
eigenartige Rechtsinftitut des „precarium“ kannte, verichieden vom 
Sommodat und doc eine vertragsmäßige Leihe, ein Inſtitut, welches 
ein freilich „räthjelhaftes”, „ſchlüpfriges“ Dafein? auch im gemeinen 
echte fortführt. So erörtert man denn auch für das Öfterreichijche 
Civilrecht vor allem die Frage, ob das Precarium noch ein in feinen 
Wirkungen vom Commodat verfchiedenes Obligationsverhältnig oder in 
Diefem gang aufgegangen jei.* Die Entjcheidung für die dritte Alter— 
native, daſs nämlich daS Precarium des 8 974 überhaupt fein obliga- 
toriſches Rechtsgeſchäft darftellt, bedarf daher eingehender Begründung. 

Borher ijt aber noch Eines zu erwähnen. Bei dem Precarium 
wie dem Commodat handelt es fih um „Gebrauchsüberlaſſung“.“ 
In demjelben Sinne wie von einem Commodat fann daher auch von 
einem Precarium von Rechten geiprochen werden — aber auch 
nur in demjelben Sinne, wie dies oben ($ 27) dargelegt il. Auch 
wo der Eigenthümer einen bejtimmt abgegrenzten Gebrauch, oder wo 
ein anderer als der Eigenthümer einer Sache jemand deren Gebraud) 


Yerrini p. 46 — allein für das 
neuefte römische Recht kann ihm auch 
der Charakter eines obligatoriichen Con⸗ 
tracts nicht abgeiprocdyen werden (j. 
Wächter I ©. 441 f, Bangerow 
III ©. 609 f., Bekker Recht des Be- 
fe @1 24 f., Randa ©. 280 f., 
26 gegen Schmidt &. ıl Fi): 
Dean mag es auch richtig fein, daſs 
nicht überall aus der Gewährung einer 
actio praescriptis verbis (L. 2 82, 
L.19 82 D. 1. c) auf einen In⸗ 
nominatcontract ee werden darf 
(Ubdbelohde © .,  Bernice, 
Barergn, Ztſchr. d. Sav. Stift. 
. 252 ff.), und daſs jene actio pr. v. 
ge: oft auf Auterpolation beruht (Gra⸗ 
enwit Snterpolationen ©. 123 ff., 
Eijele ti. d. Sav. Stift XI, ©. 9), 
jo zählt doch L. 23. D. de R. J. 
(menigftend in ihrer Yuftinianifchen Ge⸗ 


ftalt) das precarium ausdrüdtich zu den 

Sontracten. 

25 vorläufig Randa 826 N. 11 
4. 


3 Bol. Savigny R. d. Beſitzes 
(7. Aufl.) ©.463, Bekker J. e. ©.175, 
Ihering veſibwill⸗ S. 390 gz3 Baht 
Jahrb. f. Dogm. XXVI ©. 293. 

4 Mie das für das geätige gemeine 
Recht naturgemäß die Hauptfrage bildet; 
vgl. darüber Windſcheid II 8 376 
N. 2, Bernburg v*. I 89, Wendt 
P. ©. 593 

sch L. 183 D.h.t. Einearge 
Übertreibung feiner nicht ganz zu ver- 
werfenden Ideen über Das römische 
PBrecarium ift es, wenn Dantwardt 
©. 286 f., 299 N. 7 jeden Bufanımen- 
hang zwifchen &ommodat und Precarium 
leugnet ( ag! unten Role 7); ſ. Dagegen 
Randa 139 N 


und 
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geftattet, ift es thatfächlih die Sache, das Object feines Rechts, 
welches „zum Gebrauche überlafjen* wird.* ine wahre Rechts- 
verleihung liegt nur vor, wo einem Anderen durch (conftitutive) 
Nehtsübertragung eine Nutzung gewährt wird, gerade in den 
Fällen aljo, welche jchon außerhalb des Rahmens des Obligationg- 
verhältnifjes der Leibe, im Gebiete der Schenkung liegen.” Parallel 
mit der Frage nach dem Wejen der widerruflichen obligatorijchen 
Zulage einer Gebrauchsgeftattung geht daher die Frage nach der 
Natur einer conftitutiven Übertragung eines (ding lichen) Gebrauchs- 
rechts bis auf Widerruf durch den Beiteller. Und, wer in erfterem 
Falle ein mit dem Leihvertrage des 8 971 gleichartiges, von dieſem 
aber durch die Befitflage des Verleihers gegen den Entlehner ab- 
weichendes, Obligationsverhältnis erblidt, der muß fich Darüber Rechen- 
fchaft geben, ob er analog im zweiten Falle ein wirkliches dingliches 
Recht begründet findet, welches nur vom Concedenten jederzeit im 
poſſeſſoriſchen Wege aufgehoben werden Tann; in diefem Sinne 
müßte dann zwilchen precarium rei und precarium juris unter- 
fchieden werden? Iſt es aber richtig, wie im folgenden darzuthun fein 
wird, daſs dag Precarium des a. b. Gb. eben nur die Negation jedes 
Rechts⸗ und Beſitzerwerbs auf Seite des Empfängers bedeutet, fo ift 
e3 füglich gleichgiltig, ob man fich dabei als negiert denkt einen 
obligatorifhen Anſpruch oder einen Dinglichen Nechtserwerb des 
Precariſten. Schon bier fann jedoch als Unterftügung eben vieler 
Anſchauung angeführt werden, daſs das a. b. Gb. in der That, fo 
wie es im 8 974 der Gebrauchsüberlaſſung bis auf willfürlichen 
Widerruf jede obligationenrechtliche Bedeutung abjpricht, fo an anderer 
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6 Wenn man hier von Brecarium des 
Rechts Ipricht, fo handelt es fi nur um 
die Bezeichnung bed Umfangs der Ge- 
brauchsũberlaſſung; vgl. Bekker l.c. ©. 
136, Mey erfeld Lehre v.d. Schenfung.I 
E.66. ©. oben ©. 204. und über die 
2eihe von „Immaterialgütern“ ©. 208. 

7 ©. oben ©. 202f. Nach der eigen- 
thämlichen Auffaffiung Dantwardt’s 
S. 295 ff. (anders freilich S. 308) wäre 
jedes Precarium eine ſolche Rechts⸗ 
begründung. Nur conjequent daher, 
data er das Precarium ftet3 nur mit 
der Schenkung, nit mit dem Come 
modat in Parallele ftellt. 

8 Richt bloß bie ältere Doctrin be- 
züglich des„precarium juris“ inden römi- 
chen Quellen (vgl. etwa Bulling ©. 9, 


geimbag Rechtslex. V ©. 656, Düder 
. 7 und oben $ 27 N. 22), fondern 
auh Randa ©. 141, ©. 568 ff. läſst 
diefe Frage im Unflaren; fol in der 
That bei Beſtellung einer Servitut bis 
auf Widerruf (wie in dem Yalle Sig. 
7410) bevor dieſer erfolgt eine wahre 
Servitut als dingliches Recht beſtehen, 
gleichwohl aber dem Beſteller jederzeit 
die Beſitzklage des 8 346 zur Beſeiti⸗ 
gung derſelben gewährt ſein? Nicht 
deutlich auch Ubbelohde S. 266 
N. 98a, Pferſche ©. 169 N. 7, wäh⸗ 
rend Bangerom J. c. ©. 610 f. ſcharf 
die Beftellung einer Servitut auf 
Widerruf von der precariftiichen 
Geftattung ferpitutartigen Gebrauches 
trennt. Bgl. nod unten ©. 279 f. 
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Stelle, im 8 479, den „blos auf Widerrufen zugeitandenen Be- 
günftigungen“, die „ordentlicher Weile“ den Inhalt einer Servitut 
bilden könnten, die dingliche Wirkung verjagt, indem es diejelben den 
jog. „unregelmäßigen“. Dienftbarkeiten als „Schein-Servituten“ ent- 
gegenftellt (Marg. Rubr. 8 479). 

a) Gedanfenmäßig läßt fich für die (unentgeltliche) Überlaffung 
des Gebrauches einer Sache nachſtehende Stufenfolge bilden: 

I. Die obligatorifche?° Überlaffung des Gebrauches für 
beftimmte Zeit oder beftimmten Zweck — der Leihvertrag (Commodat) 
im technifchen Sinne. 

I. Die Geftattung des Gebrauches ohne die Abficht, irgend 
einen auch nur zeitweiligen Rechtsanipruch einzuräumen; der Be- 
rechtigte macht lediglich gegenüber den Gebrauchsacten eine? anderen 
augenblidlih von feiner Befugnis, diefelben zu verbieten, feinen 
Sebraud. ?! 

III. Inmitten diejer beiden Fälle läge die obligatorifche Ein- 
räumung eines Gebrauchsrechts big auf Widerruf? — von 
dem II. verichieden dadurch, dafs der Empfänger ein Recht auf den 
Gebrauch haben, von dem I. dadurch, daſs dies Recht Feine objectiv 
beftimmte Dauer befiten, fondern nach dem freien Willen des 


Gebers erlöjchen joll. 


9 Daß 8 479 fo zu verftehen ift, 
bärfte gewiſs fein, tod deilter r 
S. 299 (dem Nippel I © 
lat); die a mürfe des Rn s — 

g. Sb. , Entw. Martini 
II, 9 r eu fasten ja geradezu, es ent- 
ftehe „nicht einmal eine perfönliche Ser- 
vitut” (zweifelhaft doge gen ift neueſtens 
die Yutlaflung der „ aa in 
dem Commaſſationsgeſetze vom 

Juni 1883, R. ©. B. 92 8 16). 
& denn auch die —2 Anſerer 
Schriftſteller: Winiwarter II ©. 294, 
Stubenraud I, ©. 641, Krainz ĩi 
8 257, Ofner Sachenr. S.102. Randa 
©. 572 ſcheint allerdings die „Schein- 
fervitut” des $ 479 als identiſch aufzu- 
fofien mit dem Obligationsverhält- 
nifie des 8 974. 

10 Diefelbe Stufenleiter ergibt ſich 
auch, wenn man von der Einräumung 
eines Gebrauchs durch conftitutive Rechts⸗ 
übertragung, bezw. Schenkung (oben 
S. 202) ausgeht. An vieler Stelle 
braudt darauf fchon deshalb nicht mei- 
ter eingegangen zu werden, weil es ſich 


hier um die Abgrenzung des Precariumd 
gegen dad Hbligationdverhältnid des 

ommodat3 handelt. Überdies aber ift, 
wie jchon im Xerte bemerkt, die Tren- 
nung der obligationenrechtlichen Ge⸗ 
ſtattung und der dinglichen Übertragung 
des Rechts des Gebrauches für Die 
Stufen ad I und III von guöbter Be- 
deutung (vgl. oben N. 8), ad II gelangt 
man aber natärlid von beiden Yus- 
gangspunkten zu demjelben Biele, der 
Negation jeder Rechtswirkung. 

11 gl. den Gegenſatz wiſchen L.17 
4 s D. commod. 13,6 und L.883D 

; Shmidt ©. 151 f. 

F Eine Redytseinräumung unter der 
Rejolutivbedingung „quamdiu volam“, 
im Gegenjage zur ſuſpenſiven („sivolam“ 
it — Unger Jahrb. f.d. Dogm. xxV 

. 336 f. — nidt finnwibrig, in den 
Ducllen anerlannt (L 4 pr. D. de servit. 
8, 1) und bei verfchiedenartigen Geſchäf⸗ 
ten angewendet‘ vgl. Bekter R. d. Be- 
fige8 S. 178, dann 3. B. über die 
Diele etter in Grünhuts Ztſchr. V 
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Was die praftifchen Conſequenzen dieſer Unterfcheidung betrifft, 
fo liegt das Hauptintereffe — ein Blid auf die Literatur des „Pre- 
carium“ lehrt dies — nicht jo jehr auf dem Gebiete der obligatoriichen 
Haftung des Empfängers, als auf dem des Befigrecht3.1? Für den 

I. Fall ift ſchon ausführlich dargeftellt: der Entlehner genießt, 
im modernen Rechte wenigjtens, Beſitzſchutz (er hat nad) öfter- 
reichifchen Rechte Rechtsbefig) nicht nur gegen Dritte, jondern aud) 
gegen den VBerleiher, und zwar auch noch nad) abgelaufener Leihe- 
frift;1® der Verleiher kann die Sache nur im petitorifchen Wege 
zurüdjordern. In dem 

I. Fall ift Har, daj3 dem Empfänger weder Sad): noch Rechts⸗ 
beit übertragen wird; er ift weder gegen Dritte noch gegen 
ben Geber poſſeſſoriſch geihügt — joferne nicht etwa ein pofitives 
Necht jedem bloßen Inhaber Befisichuß gewähren würde — und wenn 
er Hinterher ohne Rückſicht auf jene unverbindliche Übergabe ber 
Detention gegen den Willen des Gebers durch Befigacte den „Willen, 
die Sache für fich zu behalten“, darthut, fo liegt darin eine eigen- 
mächtige Belitergreifung, bezw. eine Bejigentjegung des Gebers, 
gegen welche diejer durch die Befigflage reagieren fannı. In dem 

DI. Fall erjcheint der Empfänger bis zum Widerruf, wenn nicht 
als Sachbeſitzer, jo doc) als Rechtsbeſitzer; es ftehen ihm aljo gewiſs 
die Befigflagen gegen Dritte zu, ob auch gegen den Geber, das 
wird allerdings? davon abhängen, ob das pofitive Recht feinen (Sad): 
oder Rechts⸗)Beſitz vermöge des Vorbehaltes der Widerruflichkeit als 
„vitiös“ behandelt oder nicht, eine Frage, auf die unten zurüd- 
zufommen if. Gewiſs aber ift fo viel. Wird dem Empfänger Be- 
ſitzſchutz auch wider den Geber zugeiprochen, letzterer aljo bezüg- 
fi) der Rüdforderung auf die petitorifchen Klagen beſchränkt, dann 
verjchwindet für ein Rechtsſyſtem, welches dem Commodatar Belig 
und Beſitzſchutz zufchreibt, jedes praftiiche Interejje an der Unter- 
fcheidung diejes von obigem I. Falle. Es läge einfah ein Com- 
modat vor ohne Beitimmung einer Frift für die Rückgabe. Beides 
als verjchiedene Rechtsinſtitute zu betrachten wäre ebenjo wenig 
begründet, wie wenn man etwa das Darlehen mit und ohne dies in 
diefer Weije trennen wollte. Wird aber in dieſem III. alle dem 
Empfänger der Befigihuß gegen den Geber verjagt, und um: 


12 immerhin kommen auch andere 13 ©, oben ©. 222. 
Buntte inBetracht; vgl. unten 837 Z3uſ. . 
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gelehrt diejem gegen jenen eine Befitflage zur Rüderlangung 
des Gegebenen gewährt, dann hebt fich, wenigſtens theoretisch, der Fall 
in feinen Rechtswirkungen jowohl von dem I. als dem IL. ſcharf ab — 
von dem I. durch die Befitflage des Gebers gegen den Empfänger, 
von dem II. durch die Beſitzklagen des Empfängers gegen Dritte. 

Das römische precarium trägt nun zweifellos die Geftalt 
nicht unjeres II. jondern unferes III. Falles an ſich. Der römifche 
Precarift ift als juriftiicher Befiter der Sache (kraft „abgeleiteten“ 
Beſitzes) poſſeſſoriſch gejhügt gegen dritte Perfonen. Dem Geber 
gegenüber ift jedoch fein Beſitz vitidg, und dieſer kann mit der Be- 
jigflage,"* interdietum de precario, feinen Beſitz jederzeit wieder 
zurüdfordern. Gewiſs lag gerade hierin das praftiiche Intereſſe, 
dad „Bwedmoment“ des precarium gegenüber dem Commodat. 
Allerdings aber bedeutete dies, wie jchon hier bemerkt werden muſs, 
für das römifche Necht, welches dem Commodatar jeden Beſitzſchutz 
verjagte, offenbar einen ganz anderen Gegenjah, als für ein modernes 
Recht, welches auch den Entlehner als Rechtsbeſitzer, oder „unvoll- 
ſtändigen“ Sachbeſitzer, ſchützt. Dort iſt der ſpringende Punkt die 
Gewährung des Beſitzſchutzes des Precariſten gegen Dritte, hier 
wäre es die Verſagung des Beſitzſchutzes gegen den Geber. 
Schon dies ſollte genügen, um vor jeder voreiligen Anknüpfung an 
das römiſche Recht im Gebiete des Precariums zu warnen. !* 








14 Das interd. de precario, lediglich 
auf dem „precario habere“, alſo auf 


als der normale Verlauf vielmehr 
dauernde eigenthumsgleiche Nutzung des 


Der „injusta possessio“ des Brecatiften 
berubend, muſs, wenigftens feiner ur- 
Iprünglichen Bedeutung nach, doch wohl 
als poſſeſſoriſches Nechtsmittel gelten 
(vgl. Bekker I. c. ©. 138 f, Wind- 
Ineib 18160 N. 17, Brinz 2. I 
©. 752 f.), Iuop der Bedenken von 
Ihe ring Grund d. Beſitzſchutzes S.97 ff., 
Bruns Beligtlagen ©. 180 ff, Mei- 
ſcheider Belig u. Beſitzſchutz ©. 468, 
Pilüger Beligflagen ©. 152 ff., ud. 
ra Hering Befi wille ©. "368, 

389 f endt, Faultr. ©. 181; über 
die een Anwendungen !. "unten 
—* Zul. 2. — Die echten römijchen 
recariumsfäle — im Gegenjate zu 
ſpäteren anomalen Anwendungen des In⸗ 
ftitutes, wie das „Detentionsprecarium“ 
treebrge, 237, Dernburgfurift. 
Belib ©. 63) ober das befriftete (Ub⸗ 
belohde ©. 233 f.), waren foldhe, wo 
der Widerruf ald das unmahrjcheinliche, 


Precariften erjchien (dies hat treffend 
ſchon Unterholzner II ©. 563 f. 
bemerkt); daher mußſste an on 
(vgl. unten ©. 277) juriftiihen Be- 
jig zuichreiben und ift es nicht ohne 
Grund, wenn moderne Theoretifer bei 
dem romiſchen Precariſten „animus 
domini“ finden wollen (vgl. Schmidt 
©. 20ff., Ubbelohde ©. 236, Dant- 
wardt ©. 303 „ aud Pininski 
Sachbeſitzerwerb II ©. 270 f.). Ande— 
rerfeitö galt fein Beſitz gegenüber dent 
Eoncedenten, der fi) freien Widerruf 
vorbehalten hatte, u. zw. von along 
an (vgl. Bangeromw BP. III ©. 609, 
Bulling ©. 36, Randa©. 222 R.29 
negen Savignyl. c. ©.174, Waͤchter 
une Be als mangelhaft, und deshalb 
ußlos 
16 ©, auh Dernburg N. 

©. 49 f. N 6. Mit Recht "iR gg 
worden (Baron Jahrb. f. Dogm I 
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b) Hat nun das Precarium (Bittleihen) des a.b. Gb. diejelbe 
Natur? So wird von gewichtigen Stimmen, als deren Wortführer 
bier Randa betrachtet werden darf, in der That behauptet. Nach 
Randa' ift dag precarium des $ 974 „gleich dem Commodat ein 
Realeontract”, wenngleich im Gegenjage zu diefem „ſtreng einfeitig“ 
verbindli. Der Precarift ift „als Nechtöbefiger Dritten (nur nicht 
dem Concedenten) gegenüber pofjejlorifch geichügt“. Wenn er jedoch 
die Sache „wie feine eigene zu gebrauchen beginnt... .. bez. das 
Recht trot Widerruf augübt, jo wird er zwar Sachbefiger, bez. bleibt 
Rechtsbeſitzer, aber fein Beſitz ift unecht (88 345, 346)”, Daher fteht 
dem Geber die Beſitzklage zu, und in lebterem Punkte unterjcheidet 
fi) der Brecarift vom Commodatar, gegen welchen der Berleiher 
auch nach Ablauf der Zeit nicht pofjejlorisch Klagen fann. Nur mils- 
bräuchlich, meint Randa, reden Praris und Commentare von „pre- 
carium“ mit Bezug auf "ein ganz anderes Verhältnis, nämlich den 
„bloßen Gefälligfeitsgebrauch”, bei welchem (F 313) jede Abficht eines 
Nechtögebrauches fehlt, daher auch fein Rechtsbefig erworben wird — 
mit anderen Worten in dem oben unter a) erörterten II. Falle. 

Wie fi ein jo geftaltetes, d. i. da8 römische precarium,?® im 
öſterreichiſchen Rechte praftiih ausnehmen würde, davon wird 
unten ($ 37) die Rede fein. An diefer Stelle ſoll zunächſt nur der 
Bedenken gedacht werden, welche ſich jchon vom Standpunfte der 
Geſetzesauslegung gegen diefe Theorie aufdrängen. 

a. 8 974 wäre nah Randa’3 Auffaſſung höchſt unglücklich 
gerathen. Während er bejagt, daſs im alle des Precarium „kein 
wahrer Vertrag“ entjtehe, joll dennoch ein Vertrag vorliegen, 
wenn auch ein nur einfeitig (für den Entlehner) verpflichtender. Die 
Worte „fein wahrer Vertrag“ wären nur ber, noch dazu ganz un⸗ 
richtige, Ausdrud für das, was gleich darauf gut und deutlich gefagt 
iſt, daſs nämlich der Verleiher die „Sache nad Willfür zurüdfordern* 


266 





©. 221), daſs das römiiche Brecarinm 
„viel Iebensvoller als das Commodat 
war”, und ebenfo richtig bemerft Bähr 
Jahrb. f. Dogm. XXVI ©. 297, Heute 
zutage den „Precariften als bevor« 
zugten Beſitzer aufzuführen, ift nad) 
dem Begriffe, den wir uns von diefem 
Manne zu machen imftande find, völlig 
ohne Sinn“. 

17 Randa ©. 220 ff., ©. 567 fi. 
In der Hauptjache, der Auffafjung des 
8 974 und feines Verhältnifles zu 8 313, 


fteht auch Pferſche S. 167 ff. auf dem- 
felben Standpunfte wie Randa; die 
folgenden Ausführungen zu « und y 
gelten daher auch gegen ihn, während 
Pf. allerdings dem unter 8 angeführten 
Bedenken (j. unten N. 22) ausmeicht. 
Zzeitere öſterreichiſche Literatur ſ. unten 
.2 


18 Daſs nach jeiner Anficht das Pre- 
carium bes öfterr. gleich ift dem des 
röm. Rechts, jagt Randa ©. 567 N. 10 
ausdrüdlic). 


8 36. Bittleihen (Precarium). 267 


fünne. Mag es nun auch im a. b. &b. an ungenauen Wendungen 
nicht fehlen, jo iſt doch nicht leichtäin anzunehmen, dafs ein derart 
falicher Ausdrud dem dispofitiven Theil einer Gejegesftelle ganz 
überflüffiger Weile Hinzugefügt fei. Und die Erflärung dafür foll 
barin liegen, daſs die Verfafler des a. b. Gb. einer „Reminifcenz“ 
aus dem römischen Rechte Raum gaben,!? welches in älterer Zeit 
das precarium nicht al3 Contract auffaßte — eine Reminiſcenz alfo 
aus der vorclaffiihen Zeit und nicht? einmal ein Anklang an das 
neuefte römifche oder das gemeine Recht, für welches gerade die zur 
Zeit der Wbfafjung unſeres Gb. einflußreihen Schriftfteller gar 
nicht an der Vertragsnatur des Precariums zweifelten!“ 

B. Nah Randa's Auffafiung Hat der Brecarift, wie der Com— 
modatar, NRecht3befit, aber durch den Widerruf des Concedenten wird 
fein Beſitz „unecht“ ($ 345), daher fteht dem Geber zur Rüderlangung 
Des Lehnftüdes die Befigflage des 8 346 zu. Allein diefe Belit- 
Hage wäre — wie Randa felbft zugeiteht”? — durchaus anomaler 
Natur. Indem der BPrecarift troß des Widerrufes die Rückgabe 
verzögert, fett er nach diejer Lehre nur den Rechtsbeſitz Fort, welchen 
er durch die Überlaffung der Sache ſeitens des Gebers erworben 
hatte. Seine „Anmaßung“ befteht nicht in der Entziehung, ſondern 
fediglih in der Fortſetzung des Befites,?? eines Befites, welcher 
anfang® und bis zu jenem Widerruf rechtmäßig und fehlerlos 


19 Randa ©. 220 NR. 26. 

20 ©. oben 9 1 

21 Bol. Höpfner Comm. 3. 
d. Heineceiicen 8 8771, Thibaut 
Syſt. 3898 und die Citt. bei Bulling 


erwerb darftellt, wäre dieſe Beſitzklage 
allerdings gar nicht anpmal. 

23 Und doch ericheinen die drei „vitia 
possessionis“, auf welchen die Beſitz⸗ 
klage des 8 346 beruht, als Fehler des 


©. 71. Über das preußiide 2. Oelinermerbs (ſo jetzt auch Ofner 
auf welches ſich Randa ©. 567 N. n% Sachenr. ©. 33). So mie dies von den 
beruft, f. unten S.270f.; das ſächſiſche beiden Se des „vi“ und „elam“ 
b. Gb. 8 1181 aber, welches allerdings licher ilt, jo fteht es, trog der Wendung 





das Precarium zu einer bloßen Unter- 
art de3 Commodates gemacht hat (I. 
Wächter ©. 444), lautet doch ganz 
anders als unfer 8 974. 

22 Handa ©. 2235. Pferſche 
©. 168 trägt deshalb Bedenken, in dieſem 
Punkte Randa zu folgen. Nad der 
eigenthümlichen Auffaffung Canſtein's 
Grünhuts Beitichrift VI ©. 135 ff. (vgl. 
oben 8 30 NR. 21), nach welcher jeder 
Rechtsbeſitz mit der dem Rechte ge- 
ſetzten Zeitgrenze erlöſchen Toll, jo dafs 
die thatfächliche Fortſetzung desjelben ſich 
als neuer, u. zw. eigenmächtiger Beſitz⸗ 


n $ 345 — „wenn jemand das, mas 
man ihm aus Gefälligleit.. . geftattet, 
in ein fortwährendes Recht zu verwan⸗ 
deln ſucht, ſo wird der Beſitz unecht“ 
— auch mit dem „precario habere“. 
Abgeſehen davon, daſs der eben ange- 
führte Cab des 8 345 ſich auch auf das 

„vi et elam possidere“ bezieht, alſo Die 
3 Fälle gleichitellt, zeigt die Ausdruds- 
weile des 8 1464 („mer eine Sache bitt- 
weiſe befißt”) und des 8 372 („Die echte 
Art, wodurch er zu ihrem Beſitze ge- 
langt ift”) ebenjo wie das Weg. s. v. 
„Bitte“, daſs es ſich auch beim Pre- 
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war.”* Dem Geber des PBrecarium gegen ihn die Beſitzklage des $ 346 
zufprechen, bedeutet aljo von dieſem Standpunkte die Anerkennung einer 
Beligentjegungstlage nicht gegen den Erwerb, jondern gegen die 
Fortjegung des Befiges, oder einer Belibflage auf Grund eines 
„vitium*, welches nicht dem Befiterwerbe anhaftet!* 

y. Endlih $ 313 fol nad) Randa's Auffaffung dem, was er 
precariftifchen Recht3befig nennt, nicht entgegenjtehen. Aus 8 313 
folge nur, daſs durch den og. usus ex jure permissionis oder 
familiaritatis fein Nechtsbefit begründet werde, d. i. durch einen 
einzelnen Gebrauchsact an fremder Sache, oder eine einzelne In- 
anjpruchnahme fremder Hilfleiftung ohne die Abficht, Dies „als ober 
wie ein Recht” zu fordern, (ohne „Befigwillen“) in der bloßen 
Vorausſetzung, daſs der andere aus Freundichaft, Gefälligkeit u. vergl. 
„nichtE dagegen haben“ werde. Gewiſs enthält $ 313 dieſen Sat in 
Bezug auf den Erwerb des Beſitzes von fog. „affirmativen“ und 
„negativen“ . Rechten. Allein fol das in der That ein ganz an— 
derer Tall fein, alö der, in welchem auch Randa von „Precarium” 
ſpricht? Auch dem „Precariſten“ in feinem Sinne ift der einzelne 
Gebrauchsact nur aus Gefälligfeit concediert, ohne jede Verbindlichkeit 
für den Concedenten; auch feinem „Precariſten“ kann aljo fchon der 
nächite Gebrauch3act wieder verwehrt werden. Der ganze Unterfchied 
fönnte füglih nur darin gefucht werden, daſs ihm wahrjcheinlich 
Durch etwas längere Zeit, aljo etwas zahlreichere, Gebrauchsacte 
werden gejtattet werden; aber eine rechtliche Ausficht oder Abficht 
auf Fortdauer des Verhältniffes hat auch Randa's Precarift nicht. 
Auf diefe allzufeine Unterfcheidung einzugehen, bietet der Wortlaut 
des 8 313 feinen Anlaſs;?s und auc dem Leben dürfte fie nicht 








carium um fehlerhaften Erwerb des 
Beſitzes Handelt. 

24 Inſoferne der Brecarift ſich nach⸗ 
träglich Sachbeſiz anmaßt (Randa 
©. 222 N. 29), wäre dies allerdings 
eine neue, u. zw. eigenmächtige Beſitz⸗ 
ergreifung, da er nach öfterreichiichem 
Recht jedenfall durch das Precarium 
nicht wie der römijche Precarift Sach⸗ 
bejig erlangt Hatte. Natürlich aber 
würde der Precariſt fih dem Conce⸗ 
denten gegenüber kluger Weije jtet3 nur 
auf feinen Rechtebeſitz berufen, jo dafs 
praftiih nur diefer, alfo die Fortſetzung 
jeines Beſitzes in Frage kommt. 

25 So Randa ©. 222 (vgl. ©. 136 
N. 27). Keine folche Anomalie zeigte 


da8 römiſche Precariun; denn aus 
L. 88 7D. h. t. geht deutlich hervor, 
daſs das Interdiet ſchon durch die Hin- 
gabe precario begründet, der Befit des 
Precariften aljo von Anfang an als 
mangelhaft betrachtet war (}. nur Bekker 
I. c. S. 133 ff, Ferrini p. 47), wenn- 
gleichſBruns Le.S. 183, Randa S. 143 
N. 41) zuzugeben iſt, daſs dieſe Mangel⸗ 
haftigkeit hier anders geartet erſcheint 
als bei Beſitzergreifung vi oder clam, 
ſowie auch die Frage bier nicht unterfucht 
mwerden Tann, wie die römijchen Juriften 
fih den Beſitz des Concedenten ijort- 
aauernb dachten; |. darüber Düder 
1 


3 Man beachte nur, daſs in 8 345 
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fühlbar genug werden,?? um darauf eine praftifch jo wichtige Ver⸗ 
ſchiedenheit der Rechtsfolgen aufzubauen, wie e8 die Gewährung oder 
Berfagung des Befisfchuges für den Verleiher bedeuten würde. 

So wird die von Randa vertretene Theorie weder dem $ 974 
noch den 88 313 und 345 f. gereht. Und doch ergeben diefe 
Geſetzesſtellen bei unbefangener Auffafjung ein völlig harmoniſches 
Bild. 

8 974 erklärt, das „WBrecarium” ſei „fein wahrer Vertrag”. 
Aus dem Titel des Vertrages aljo erwächſt weder dem Geber noch 
dem Empfänger ein Recht oder eine Pflicht; die Übergabe einer 
Sadje „precario“ bedeutet nicht die Übertragung eines über den 
Moment „fortdauernden” Gebrauchsrechtes.° Daraus folgt — im 
Einklange mit 8 313 —, dafs der Precariſt durch dieſe Übergabe 
auch feinen Nechtsbefig erlangt.” Seine Inhabung beruht, wie 
8 974 beifügt, blos auf „unverbindlichem Bittleihen“. Wenn er nım 
hinterher gegen den Willen des Geber? „dad, was man ihm aus 
Sefälligfeit, ohne ſich einer fortdauernden Verbindlichkeit zu unter: 
ziehen gejtattet, in ein fortwährendes Recht zu verwandeln jucht“, 
ſo feßt er fich jeht, und das eigenmächtig, in den Beſitz von Sache 
oder Gebrauchgrecht, aber diejer fein Befig ift fehlerhaft, „unecht“ 
($ 345) und beshalb kann er ihm von jenem, nöthigenfallg mittelft 
der Beſitzklage des S 346, abgenommen werden.” Nicht das alfo 


(wie, noch deutlicher, Pr. 2. 8. I, 7 wäre, Pr. % 9. I, 7 3880, 82, welche 


8 106) gerade der precariftifche Befig 
als „Gefälligkeitsgebrauch“ charafterifiert 
ift, Tomie daſs das Regiſter des a. b. 

b. 8. v. „Gefälligkeit“ auf „Bitt- 
leihen“ verweist; die Identificierung bei⸗ 
Der in der Praris beruht alfo nicht, wie 
Randa ©.571 N.14 meint, auf einer 
„Verwechslung“ fondern auf dem Geſetze. 

27 Bgl. dazu unten ©. 278 f. 

28 ‚Dale dad „unverbindliche Bitt- 
leihen“ des 8. 974 fo zu paraphrafieren 
ift, lehrt ein Blid auf $ 345, wo da® 
Precariunm (f. dazu unten N. 30) als 
eine Geitattung „ohne fich einer fort⸗ 
Dauernden Berbinblichteit zu unter- 
ziehen. bezeichnet und dann von dem 

erfjuche des Precarifien, daraus ein 
„Tortwährendes Recht“ zu machen, 
geiproen it. Und dais $ 313 einen 
echtöbefiß nur bei der Abſicht „fort⸗ 
Dauernder“ Ausübung erworben jein 
läßt, zeigen, wenn es überhaupt beitritten 


die Regeln des 8 313 in ausführlicherer 
Sallung darftellen. Bgl. auch Beiller 
II ©. 46 und bei Dfner I ©. 240. 
2 So auch Pachmann PBerjährung 
©. 100 f., David, G. 3. 1876 ©. 310, 
Krainz I ©. 477, wie es ſcheint auch 
Winiwarter IV S. 173 (vgl. auch 
Kr Materialien VII ©. 147) 
und Ofner l.c. ©. 28 u. 33; da 
egen nehmen, wie Randa, Befihz des 
—* an Ganfteinl.c.©. 139 f., 
Stubenrauch II ©. 166, wohl auch 
Burckhard III & 73, Beiller III 
S. 216 (vgl. II ©. 97), Nippel VI 
©. 304 f. und Pferſche l. c. In der 
—* überwiegt entſchieden erſtere An— 
ſicht, vgl. Sig. 2107, 2223, 2969, 4138, 
7555, 12544 (zweifelhaft St. 11403) 
und neueftens bejonder8 Sig. 12872. 
80 Dais der eine all des „unechten 
Beſitzes“ in 8 345 mit dem „Precarium“ 
des 8 974 identiſch ift, wird nicht be⸗ 
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ift der Gedantengang des 8 974: weil hier vertraggmäßig beliebige 
Rückforderung der entlehnten Sache bedungen ift, fteht den Verleiher 
troß des Rechtsbeſitzes des Entlehners gegen diejen die Beſitzklage 
zu; jondern umgefehrt: weil bier gar fein Vertrag und daher 
gar fein Rechtsbefit des Empfängers durch die Übergabe 
der Sade entjteht, kann der Geber die Sache jederzeit nach 
Willkür zurüdnehmen.’! 

Das Gejagte findet volle Beftätigung — mehr als durch die 
„Materialien“ zu 8 9743? — in dem Vergleiche mit dem preußiſchen 
Landrechte, welches hier, wie jo oft, das Vorbild des a. b. Sb. 
gewejen ift.” Br. L. R. I, 21 8 231 und $ 232, die dem $ 974 
a. b. &b. entiprechen, lauten: „Iſt weder die Art und der Zwed 
des Gebrauches, noch die Dauer desſelben bejtimmt; fo ift der- 
jenige, welchem der Gebrauch eingeräumt worden, für einen bloßen 
Inhaber zu achten.“ — „Er iſt aljo die Sache, auf jedesmaliges 
Erfordern des Einräumenden, zu allen Zeiten zurüdzugeben jchul- 
dig.” Ganz fo, wie die oben von $ 974 behauptet ift, aber viel 
augenfälliger, erjcheint hier als die enticheidende Norm die, daſs der 
Precarift weder Rechts- noch (unvollftändigen) Sachbeſitz habe,’* und 
Daraus die Folgerung gezogen, daj3 der Concedent nah Willfür 


zweifelt (og. auh Randa ©. 222); 
zum Überflufs ftellt auch das Reg. des Hofmann re 1 
a. b. Gb. s.v. „Gefälligkeit“ Die Bitte“ 34 Das a. —38 * ſich gericht 
10 bündig ausbrüden, wie Pr. U R 


($ 345) und das „Bittleihen“ (8 974) 
zufammen. Am Pr. 2.9.1 78106, I1.c. 8 231. Nach legterem hindern Die 


nicht kritiklos dem Br. 8 8 ſ. Bfaff- 


ee (diejem Theile de®) 8 345 ent- 
ſpricht (vgl. unten N. 34), fehlt auch die 
Marginalrubrik „Precarium“ nidt. 

31 S. auch Reg. v. „Bittleihen”: 
„ohne Beſtimmung der Dauer kann 
willkürlich zurüdgenommen werben”. 
Richtig (für das heutige Precarium) 
ſo auch Schmidt ©. 18 N. 13: „Die 
Widerruflichkeit ift micht ſowohl ein 
Requifit, als vielmehr eine natürliche 
Folge des Precarium.“ 

3 Die „Brotocolle” (Ofner U 
©. 36 f.) find hier wieder einmal jehr 
dürftig. Immerhin deuten Bemer- 
ungen, wie bei Ofner II ©. 60, I 
©. 240, darauf hin, daſs man „unver- 
bindliche“ Geftattung und „Bertrag” 
als unvereinbare Gegenſätze anjah. 

33 ©. neueftens über vr Verhältnis 
des a. b. Sb. zum Pr. 2. R. Saxl 
% Bl. 1893 N. 1—4. Gerade in der 
Beſitzlehre folgten die Eodificatoren aber 


Br possessionis“ ſqhlechthin den Be⸗ 
fiherwerb (Pr. L. R. J 96 

8 122, dazu Fiſcher ©. 171); daher 
erwirbt der Brecarift des preußifchen 
Rechts nicht bloß durch die Übergabe 
feinen Beſitz, fondern Tann ihn aud 
durch Anmaßung nicht erwerben. Das 
a. b. &b. hingegen läßt auch vi, clam, 
precario Beſitz erlangen, wenngleich 
in Erinnerung an jene — für den 
Rechtsbeſitz au im Cod. Ther. Il 
24 Nr. 48 enthaltene — Theorie des 


Br. 2. R. diefer Beſitz nicht als „echt“ 


gilt (vgl. Bruns Beſitz im Mittelalter 
©. 458, Dernburg Br. R. I ©. 357, 
N. 6). Daher war im 8974 nur feſtzu⸗ 
ftellen, daſs durch die Übergabe prc- 
cario der Empfänger feinen Rechtsbeſitz 
erlange, und Dies bezweckte Die Formel, 
daſs darin „kein wahrer Vertrag“ liege 
(vgl. die folgende Note). 
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271 


Die zweifelhafte Wendung, es entitehe „ein 


wahrer Vertrag” Hat das Pr. 2. R. vermieden. Aber wenn es 
noch eines Beweiſes bedürfte, daſs aud) den Vorjchriften des Land— 
recht3 der Gedanke zu Grunde Liege, das Precarium ſei „nullum 
negotium“,*® daſs alſo auch in 8 974 a. b. &b. der Ausdrud 
„tein Vertrag“ ernſt zu nehmen jei, jo läge er darin, daſs das 
Brecarium im Pr. L. R. (f. $ 2331.c.) auf eine Linie geftellt wird 
nit Fällen eined wegen Formmangels ungiltigen Commodates. 


6 37. 


2. Das Bittleihen (Precarium) des a. b. Gb. iſt alfo nur 
gleichſam juriftifchenegativ charafterifiert: eine Gebrauchsgeftattung 


sahne Bertragswirkung, ohne Beligübertragung, furz „nullum negotium“.? guſab 1. 


Wann liegt nun im Gegenſatze zum rechtswirkſamen 
Zeihvertrage der Thatbeftand dieſes Precariums vor? 

Die Antwort auf diefe Trage ertheilt $ 974 dahin: wenn 
„weder die Dauer noch die Abficht des Gebrauches beftimmt* ift. 
Die volle Wirkung des Leihvertrages tritt aljo ein vor allem bei 
beitimmter „Abjicht des Gebrauches“; damit meint das Gejeb, 
wie $ 973? zeigt, die Hingabe zu einem ganz concreten Gebraud), 
welcher feinem Zwecke nad) ſich in einer gewiflen Zeit vollzieht, ſo— 


mit indirekt eine Zeitgrenze enthält. 


Ein Leihvertrag Liegt weiterd vor, wenn „die Dauer des 


35 Der Cod. Ther. IH, 5 We. 15 
und Entw. Horten III 5 8 7 ent 
bielten diefe Wendung noch nicht; da er⸗ 
Icheint das Precarium in der That ledig» 
lich al8 Unterart des Commodats. An 
dererfeitö gedachten fie an der dem 8 313 
a. b. Gb. entiprechenden Stelle (Cod. 
Ther.IIl 24 Nr. 48, Entw. Horten 
II 21 87) als Hindernis des Rechtsbeſitz⸗ 
erwerb3 nur der Qualificierung al 
usus „ex jure familiaritatis*. Eine 
auf die „vitia possessionis* baſierte 
Beſitzklage kannten dieje Entwürfe noch 
nidt. Erft der Entw. Martini IL, 2 
8 36 fchuf die Fülle des „unechten Be⸗ 
ſihes“, darunter den des „precarium“ 
und bejeitigte völlig jene oben (N. 34) 
erwähnte Lehre, wonach das „vitium“ 
den Beligerwerb Hinderte (II, 285 = 
& 313 a. b. &b.); und nun bielt man 
es confjequent fir nothwendig, in dem 
von der Leihe handelnden Hauptitüde 


(I, 3 $ 11) ausdrücklich hervorzuheben, 
daſs durch die Übergabe precario fein 
„fortdauerndes“ Recht, und fomit fein 
Rechtsbeſitz begründet werde, weil darin 
ar „fein wahrer Bertrag“ liege. Ebenſo 
entufierte dann Wg. Gb. III 8 84. 
86 Sp Förfter-Ecciu3 II ©. 204. 
N. 47, Koh R. d. Fordg. III ©. 438. 
— Anders Dernburg Pr. R. II S. 495, 
Fiſcher ©. 429. 
1 Ein entgeltliches „Precarium” im 
technifchen Sinne kann es daher nicht 
eben. Bgl. für das gemeine Recht 
ulling ©. 17, Ubbelohde ©. 232. 
2 Nur auf folhe Fälle paſst Die 
Beitimmung des $ 973, der Entlehner 
babe „mit dem Gebrauche nicht zu zö— 
ern”. — Mit Unrecht aber erblidt 
Kerrini p. 50 ss. nur in der Gebrauchs⸗ 
beitimmung „per uno scopo determi- 
nato“ das unterfcheidende Merkmal des 
commodatum gegenüber dem precarium. 
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Gebrauches beſtimmt“ ift. Auf den erſten Blick möchte man ge- 
neigt fein, darunter nur die direkte Feſtſetzung eines Endtermines für 
das Gebrauchsrecht zu verftehen. Dann würde jede Gebrauchgüber- 
laſſung, die nicht zu einem concreten Zwecke oder bis zu einem ver- 
tragsmäßigen dies erfolgte, nad) $ 974 nicht mehr Commodat, fon- 
dern Precarium, „nullum negotium“ fein. Gerade die dauernde 
Überlaffung des beliebigen Gebrauches ohne fefte Beitgrenze fiele 
unter den Begriff des „Precarium“ und vermöcdhte dem Empfänger 
nicht einmal den Beligihug zu verfchaffen — für zahllofe Fälle 
gewiſs im fchreienden Widerfpruche mit der Auffaffung des Lebens. 
Eben dies Bedenken dürfte denn auch die ſtärkſte Wurzel jener Lehre 
fein, welche zwifchen dem vollwirffamen Commodat und der gänzlich 
wirkfungslofen Gebrauchsduldung unter dem Namen Precarium ein 
drittes fucht,? einen Vertrag, welcher Gebrauchsrecht und Rechtsbeſitz 
auf den Entlehner übertragen, aber wegen feiner zeitlichen Unbe— 
jtimmtheit dem Geber den Befigichug gegen den Empfänger vorbehal- 
ten fol. 

Allein, da a. b. Gb. will die Grenze zwiſchen Commodat und 
„unverbindlicdem Bittleihen* nicht in jo mechanischer Art ziehen. 
Wenn 8 974 von „beitimmter Dauer“, 8 971 von „beitimmter Zeit” 
ipricht, fo ift damit nicht die Feſtſetzung eines feiten Endtermines 
gemeint, fo wenig wie das $ 983 für das Darlehen beabfichtigt, 
wenn er Verabredung der Rüdgabe nad „einer gewillen Zeit“ ver- 
langt.* Alles Gewicht liegt vielmehr nur darauf, daſs nach der Abficht 
der Barteien (der causa der Hingabe) überhaupt ein dauerndes, 
ein „fortwährendes“ (8345) Gebrauchsrecht eingeräumt werden 
will, mehr aljo als die bloße Duldung des einzelnen Gebrauchsactes. 
Trifft eriteres zu, dann treten die Rechtsfolgen des Leihvertrages ein, 
während im zweiten Falle feinerlei Rechtswirfung — ein bloßes Pre- 
carium — als beabfichtigt gilt. 

3a, auch der Vorbehalt des Widerrufes des Gebers ijt nicht 
unvereinbar mit „dauerndem“ Gebrauchgrechte des Empfängers und 
mit dem Weſen des Commodates im Sinne des a. b. Gb.; Beweis 
deflen 8 976, welcher jelbjt bei vertragsmäßig feſtgeſetztem Endtermin 
der Leihe die Verabredung für zuläffig erklärt, daſs der Verleiher 


3 Die Berfechter des Fortbeftandes tijgen Fall; vgl. Dernburg 8.18 173 
de3 römischen Precarium bezeihnen ger N. 2, Dantwardt © 
tade derartige widerruffiche, aber doch n voi. oben 82 R T md 8 16. 
dauernde Beligüberlaffung ald den praf- 
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im Falle eigenen Bedarfes die Sache auch früher zurüdfordern dürfe.® 
Umfomehr muſs daher die Überlaffung zum Gebrauche auf unbe- 
grenzte Dauer mit Vorbehalt des Widerrufs des Gebers 
möglich fein, und auch dies noch unter den Begriff des Commo- 
dats fallen. Damit ift freilich gejagt, daſs auch in diefem Falle die 
Normen des Leihvertrages voll zur Anwendung gelangen, dafs aljo 
insbejondere dem Entlehner nicht blos gegen dritte, ſondern auch 
gegen den Verleiher Nechtsbefig und Befigihug zu Gute fommt, und 
daſs eigenmächtige Entjehung des erfteren durch den lebteren auch 
nach erfolgtem Widerrufe ausgejchloffen ift. Für jenes Mittelding, 
welche? Randa's Theorie poftuliert, läſst unjer Gefe feinen Raum. 
Und in der That dürfte, wenn nur die Scheidung zwijchen dem Leih- 
vertrage und dem Bittleihen des 8974 fo, wie hier, feftgehalten wird, 
dem praftiichen Bedürfniſſe Genüge gefchehen. Das alte römische 
Brecarium ift nit nur dem Geſetze unbelannt, ſondern auch die 
Brattifabilität des römiſchen precarium ift im Zufammenhange unferes Bufas2. 
heutigen, öjterreichifchen Rechtsſyſtems verloren gegangen. 

Zufag 1. Das Precarium als eine Gebrauchsgeftattung ohne 
Bertragswirtung bedarf, ja geftattet begrifflich Keine Darjtelung nad) 
feinen „Borausfegungen“ und „Wirkungen“. Nur, um bie praftifche 
Bedeutung diefer negativen Charakteriſtik ins rechte Licht zu rüden, find 
zufagiweije noch einzelne Punkte hervorzuheben. — 1. Hat der Geber 
eined® Precariumd gegen den Precarijten, neben der Klage aus dem 
Eigentum oder feinem etwaigen jonftigen dinglichen Rechte und neben 
der Befigklage, nicht Dennoch eine obligatorische, insbeſondere eine Ver- 
tragsflage auf Rüdgabe des Lehnftüdes? Kommt der Frage für 
unfer Recht auch nicht die formale Bedeutung zu, wie für das clajjiiche 
römische Recht der Frage, ob außer dem interdietum de precario eine 
actio ex contractu gegeben werden könne, fo wird fie doch praftiich von 
Belang in doppelter Richtung. Es Handelt ſich einmal darum, ob der 
&eber, welcher etwa die rechtzeitige Anwendung des Pojjefforiums ver: 
jäumt hat, genöthigt ift, behufs Nüdforderung des Objects des Preca— 
riums den vielleicht umftändlichen, vielleicht fogar unmöglichen® Beweis 
eines eigenen dinglichen Recht? an diefer Sache anzutreten, oder ob er 


> Daſs dies nicht ein Precarium im 
Sinne des 8 974 ift, ift Har. Randa 
müſste demnach nicht nur den „usus 
ex jure familieritatis“ (ohne jeden 
Rechtsbeſitz⸗ das Precarium in ſeinem 
Sinne (Rechtöbefig des Entlehners, aber 
willtürliheRüdforderung in possessorio) 
und da3 Commodat unterfcheiden , jon- 
dern noch ein viertes Glied einfchieben, 


v. Schey, Obligationsverhältnific. 1. 


das im Sinne des $ 976 vorzeitig aber 
nur in petitorio widerrufliche Leih- 
verhältnis! Lebteres märe übrigens un⸗ 
gefähr das, was Pferſche PBrecarium 
nenut (1. oben 836 N. 22). 

6 Der Concedent bed Precarium 
braucht ja, jo wenig wie der Berleiher 
(j. oben ©.192), gar nit Eigentümer 
oder ſonſt dinglich berechtigt zu jein. 

18 
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nicht auf die Thatjache der „bittweiſen“ Überlaffung derfelben an den 
Gegner allein einen perlönlichen Anſpruch gründen kann. Es handelt 
fi) aber fodann auch weiter darum, ob diefer Anspruch, wenn er beitebt, 
die Natur eines Vertragsanſpruchs, die ihm entjprechende Pflicht des 
Precariiten alfo die Natur einer Vertragspflicht hat, wie die eines Com— 
modatard. Es mag nun zugegeben werden, daſs die Frage nad) einem 
Bertragsanipruh auf Rüditellung der precario gegebenen Sache nicht 
einfah damit abzumeifen ift, dafs dem Brecariften kein Gebrauchsrecht 
eingeräumt werde, denn immerhin fünnte behauptet werden, darüber, 
daſs die Sache auf Verlangen zurücdgegeben werden folle, jeien Geber 
und Nehmer von Unfang an einig.“ Indes, auch unter der Herrichaft 
de3 modernen Principe der PVertragzfreiheit, Liegt nicht überall "ein 
obligatorifcher Contract vor, wo über irgend einen Punkt Willensüber- 
einftimmung zweier Perſonen zu finden ift.? Die Rechtswirkſamkeit 
des Vertrages beruht ftet3 darauf, daſs das Recht den Conjens über 
einen bejtimmten Geſchäftszweck, causa, mit gewiflen Rechtsfolgen aus- 
Itattet, bei NRealcontracten in$bejondere aus der causa der Hingabe die 
Reſtitutionspflicht folgert. Ein anderes iſt es, wenn das Recht aus 
dem Mangel einer causa Anſprüche ableitet,” und gerade dies trifft beim 
Precarium zu. Die „bittweife“ Überlafjung einer Sache bedeutet, wie 
gezeigt, im Sinne der Betheiligten gerade die Einigkeit darüber, daſs 
„nullum negotium geritur“, daj8 feinerlei Geſchäftszweck feitgejegt fein 
jole. Daraus, und nur daraus ergibt fich der beliebige Widerruf des 
EConcedenten, und das Mittel zu deſſen Realifierung iſt ein Anſpruch, 
der auf der Thatfache der ermangelnden causa für die Petention des 
PBrecarijten beruht: eine condictio sine causa.!' Allerdings alfo 
fteht dem Geber neben Eigenthums- und Beſitzklage eine perfünliche 
Rückforderungsklage zu, aber nicht eine Klage aus einem Bertrage.!! — 
2. Iſt demnach die Reftitutionspflicht des Precarijten feine vertrags⸗ 

mäßige, fo unterliegt auch feine Haftung für culpa nidt den 


? Daraus zumeift wird auf die Ber- wegen „ungeredhtfertigten Habens“ auch 


A Snatur des Precarium geichloffen; ſ. 
. Meifcheider l.c. ©. 469, Wäd- 
ter © 441, Düder ©. 45, aud Wendt 

. 594, Bierice ©. 167. 

8 v“g l. Dankwardt ©. 293, 
Meyerfeid l.ce. I ©. 64, Schmidt 
©. 12 und gegen die „fehlerhafte Aus- 
Dehnung des Begriffes Vertrag” über- 
haupr Audbart, iyftemat. Eintheilung 

d. Verträge (1811) ©. 68 ff. 

9 ©. oben $ 4, LI. 

10 Diejelbe „Befigconbiction“ alſo, 
wie ſie bei Ungiltigteit des delhoertrages 
eintritt; vgl. oben $ 2 

11 So meint Bob. u für das 
preußiſche Recht Koch l.c. IIIS. 488, 
vgl. Förfter-Eccius Il ©. 205 N. 47. 
— Ob dieſer Gedanfe der Rüdforderung 


die Grundlage des römiſchen inter- 
dietum de precario | bildet (fo Ubbe- 
lohde ©. 229 ff., ©. 248, Bulling 
S. 64 ff, Brinz I S. 754, Meyer- 
feld l.c. ©. 65, Dog entolb Platzrecht 
©. 170 ff. — dapegen. Düder ©. 35 ff.), 
kann hier dahingeftellt bleiben. Mit der 
Auffaffung des neueren roͤmiſchen Rechts 
(j. oben $ 36 N. 1), weldes im Pre- 
cartum einen Vertrag fieht, verträgt er 
fi) jedenfalls nicht mehr, menngleich 
Spuren des alten Standpunftes, jebt 
als Anomalien gft Schmidt ©. 103, 
Randa ©. 221 2) ftehen geblieben 
fein mögen, wie 3. B. die Haftung bes 
pupillus aus —8 precarium; vgl. 
Pernice Labeo I ©. 220 f. 
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Normen des Vertragsrecht3.1? Er hat vor allem nicht die pofitive Dili- 
genzpflicht ded Commodatars, wie fie $ 981 bezüglich der Erhaltung 
der Sade vorjchreibt;!? im übrigen freilich ift nach öfterreichifchem 
Rechte die außercontractlihe Haftung für Verichuldung die gleiche wie 
die contractliche, und der Geber des Precariums kann feine Erſatzanſprüche 
auch durd die Befigflage und die Condiction mit demjelben Erfolge 
realijieren, wie durch eine Contractsklage.,“ — 3. Wie der Precarift 
feine vertragamäßige Pflicht hat, jo Hat er auch feine vertraggmäßigen 
Begenanjprüche megen etwaiger Smpenfen.?® Er kann auch für noth- 
wendige „außerordentliche Erhaltungskoſten“ nicht gemäß $ 981 unbe- 
dingt Vergütung begehren, jondern gleich jedem malae fidei possessor 
nur nad) den Grundſätzen der Gefchäftsführung ohne Auftrag (8 336). — 
4. Die Bräclufivfriften des 8 982 find auf das precarium nicht 
anwendbar. — 5. Da in der Hingabe zum Precarium kein Rechtsgeſchäft 
Tiegt, jo fommt auch die Handlungsfähigkeit ded Gebers oder Neh— 
mers nicht in Betracht; auf Seite des erfteren nicht, da er weder eine 
Pflicht auf ſich nimmt, noch ein Recht oder auch nur den Belit aufgibt, 
auf Seite des Legteren nicht, weilder außercontractliche „Rüdforderungs- 
anſpruch“, geradejo wie die Befigflage, aud) gegen den Handlungsunfähigen 
zufteht.1° — 6. Was den Übergang auf die Erben betrifft, jo konnte 
e3 für die Römer fraglich erfcheinen, ob der Erbe des Precarijten in 
befien eigenthümliche Rechtzftellung eintrete, oder ob dieſe nicht eine rein 
perjönliche fei;!” für unfer Recht kann von einem Übergange des Rechts⸗ 
verhältnifjeg des „precarium“ auf die Erben feine Rede jein, da, 
wie gezeigt, ein Necht3verhältni gar nicht erijtiert. Andererſeits ift es 
außer Zweifel, daſs nicht bloß die oben berührte Condiction ein vererb- 
licher Anſpruch, fondern auch die Beſitzklage des 8 346 gegen den 
Univerjalfuccefjor des Brecariften zuläffig ift,’® auf den ja gemäß $ 1464 
das „vitinm possessionis“ feines Vorgängers übergeht.'?- 


12 Wenn Kritz ©. 456 den Ber- 


tz Auch in Bezug auf die Beweislaſt 
faſſern des 8 974 zumuthet, fie hätten 


wird, da es fih um die Verletzung 


jede, auch außercontractliche gegenfeitige 


Haftung für Schaden, bezw. Impenſen 


negieren wollen, jo geht das wohl zu 
weit. Bgl. dagegen Koch J. c. ©. 438. 

13 . oben ©. 233. — Auch 
8 977, 2. Sa, iſt eine dem Leihver- 
trage eigenthümlide Norm (oben 
©. 228), mwelde für den Precariften 
nicht gilt. Worfchriften, wie die der 
88 978—980 allerdings ergeben fi) aud) 
Hier aus allgemeinen Grundjäßen. 

14 Die recuperatorische Beſitzklage 
(8 346) umfaßt regelmäßig auch den 
Erſatzanſpruch (85 ?. Vdg. v. 27. Oet. 
1849, R. G. 8. 12), deögleichen immer 
die Condictio gegen den Precariften, 
welder, arg. 8 981, als „uncedlicher 
Beſitzer“ (8 1437) zu betrachten ift. 


einer beftehenden Obligation (wenn auch 
nicht eines Vertrages) handelt, vermöge 
$ 1298 praftifch fein Unterichied gegen- 
über dent Commodat beiteben. 

15 In dieſem Punkte ganz jo das 
römifhe R., da es niemals bis zu einer 
actio contraria des Precariiten gelangt 
ift; vgl. Windſcheid 8 376 N. 7, da- 
zu Shering Belitmwille ©. 400 ff. 

16 Bol. oben $ 29 Zuſ. 

17 Bgl. darüber Sapvigny |. c. 
©. 461 f., Bangeromw l.c. ©. 611 ff. 
Ubbelohde ©. 238 ff. 

18 Randa ©. 231, Banftein 1. c. 
©. 147. 

19 Yuch der Singularſucceſſor 
des Concedenten, foferne er den Beſitz 
det in Detention des Precariften befind- 


18* 
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lichen Sade erworben hat, Tann, falls 


die Beſitzklage wegen „unechten” Beſitzes 
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Zufag 2. Die Praktikabilität des römischen Precarium ift 
für die römischen Verhältniſſe Har.?? Das „Zweckmoment“ des Inſtitutes 
lag darin, daf8 der Beliber einer Sache diefelbe einem anderen zu eigen- 
thumsähnlicher Nutzung überlaffen, ſich jelbit jedoch die Befugnis vorbe- 
halten wollte, den Lehensmann gegebenen Falles kurzer Hand austreiben 
zu können. Erſteres führte dahin, dem Precariften, im Gegenfage zum 
Commodatar, eine Art animus rem sibi habendi und deshalb Beſitzſchutz 
zuzuerkennen, ſowie ihn von der vollen vertragsmäßigen Diligenzpflicht 
loszuzählen; leßtere3 hatte zur Folge, daſs dem Concedenten eigenmäd)- 
tige Zurüdnahme, bezw. gegen den Widerftand des Brecariiten die Befit- 
age gewährt wurde. Die beite Rechtfertigung der hier vertretenen 
Lehre, weiche ein Precarium in diefem Sinne fir unfer Recht Teugnet, 
beiteht daher darin, wenn in Anfnüpfung eben an die quellenmäßigen 
Fälle jene römischen precarium gezeigt werden fann, daſs die Ver— 
pflanzung desſelben in den Bereich des heutigen Hechts ohne „Zweck“ 
wäre, weil bier das praftifche Bedürfnis entweder nicht beiteht ober 
feine Befriedigung ſchon ohne jenes Rechtsinſtitut findet. — 1. Von den 
beiden überlieferten Anwendungen *! des precarium im privaten Geſchäfts- 
verfehre?* der Römer war wohl die praftifch wichtigite die precariftiiche 
Überlaffung des Pfandbefites dur den Pfandgläubiger an den 
Pfandfhuldner, von größter Bedeutung bei dem Verhältniſſe der 
Pfand-fiducia, aber auch bei Fauftpfand und hypothekariſcher Verpfän- 
dung nicht ohne Snterefle.?? Uberall jolte der Pfandfchuldner vorläufig 





. 414 ff. „entdedt au haben glaubt“ — 
— Dagegen Kun ge Zur Beſitzlehre S. 64f, 


letzterer ihm die Reftitution verweigert, 
Pflüger Beſitzklagen S. 315 — wirk⸗ 


anftellen (vgl. Canftein l.c. ©. 146. 
gegen Randa ©.230). Der Gingular- 
juccefjor (d. i. Beſitzübernehmer) des Pre- 
cariften juccediert allerdings nicht in dag 
„vitium“ feines Bormannes und kann 
daher nit ex facto dieſes Vormannes 
belangt werden (Sanfteinl.c. ©. 147 f. 
Randa ©. 232; f. aber dagegen Sg. 
9274 und Dfnerl. c. ©. 33); aber, 
wie ſchon Ulpian in L882D.h.t. 
andeutet (dazu Bekker 1. c. ©. 134f.), 
das Brecarium wird fehr oft als mit 
dem maeeor ftillfchmeigend erneuert 
ericheinen, fo daß die Beligflage bann 
auf Grund diejer Conceſſion begrün- 
det ift. 

20 Ganz befonders hat neueftens 
Ihering Beliswille ©. 389 ff. die 
praftiiche Junction des römijchen Pre- 
cariums unſerem Berftändnis näher ge= 
bracht. 

21 Ob die, in den Quellen nicht 
nachweisbaren, nur „auf dem Boden 
der römiſchen Familie“ en, An- 
wendungöfälle, welche Shering 1. c. 


li vorkamen, fann für Die Zwecke diejer 
Unterfuchung dahingeftellt bleiben. An⸗ 
dere jedenfall antiquirte Fälle ſ. bei 
Degentolbl. c. ©. 184 ff. 

22 Die mit der ftaatlichen und jocia- 
len Berfaffung der Römer zujanımen- 
hängenden „precariftifchen” Landbeleh⸗ 
nungen — von Elienten durch den 
Batron, oder von Batriciern mit ager 
publicus (Dernburg Entwidel. d. 
jur. Bei. ©. 6 ff.) — können bier aus 
dem Spiele bleiben. Sie haben doch 
wohl in unferen Verhältniſſen fein Ana⸗ 
logon (a. Dankwardt S. 320, 
aber auch Dernburg P. 18173 N. 2). 
Je höher aber man den Einfluß gerade 
dieſer alten Fälle auf die Entwickelung 
des Rechtsinſtitutes der römiſchen pre— 
caria possessio anſchlägt (vgl. Dern- 
burg l.c. R.1, Ihering l.c. ©. 392, 
Mommijen Röm. Stoater. II ©. 83), 
defto weniger kann man dieſes Pre«- 
carium als Heute noch lebensfähig be» 
trachten. 


23 ®gl. L.684;D. h. t.; Ihering 


L 
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tHatjächlicd. wieder die Wortheile des Eigenthums genießen, aber die 
Sicherheit de3 Gläubiger dadurch gewahrt bleiben, daſs er nicht erft 
auf dem langwierigen Wege petitorifcher Klage, fondern eigenmächtig 
oder in ſummariſchem Befißprocefje das Pfandobject jederzeit zurüdneh- 
nehmen fonnte. Gleiche Verhältniffe und gleiche Intereſſen find auch im 
Gebiete des öfterreichifchen Pfandrecht3 nicht ausgeſchloſſen; fie werden 
zwar nicht leicht bei Hypotheken, aber möglicher Weije beim Fauſtpfand 
vorkommen.““ Gedenkt doch ſogar $ 467 ausdrüdlich des Falles, dafs 
der Pfandgläubiger dem Schuldner das Pfand mit dem „Vorbehalt 
zurüditellt”, feine Rechte dabei gemahrt wiſſen zu wollen. Allein, bedürfen 
wir da zur Erreichung der Ziele der Betheiligten der Aufſtellung eines 
eigenen Rechtöverhältnifjes des „precarium“? Was den Pfandichuldner 
betrifft, welcher feine eigene Sache wieder, wenn auch nicht unwiderruf- 
li, in die Hand befommen hat, fo wird wohl fein Richter ſich durch 
überfeine Theorie dazu verleiten Iafjen, ihm den „animus domini‘ abzu= 
Iprechen; Tein Richter wird Bedenken tragen, ihn einfach ald Sachbe— 
jiger zu jehüßen.”® Was aber den Pfandgläubiger betrifft, jo wird es 
heute nicht als Lücke des Recht? empfunden werden, wenn ihm in Conſe— 
quenz des Beſitzes ſeines Schuldners Selbithilfe und Befihllage verjagt 
werden; denn es ftehen ihm, wenn Gefahr in Verzuge ift, auf Grund 
feines Pfandrechts die proviforifchen Rechtsmittel des Nealarreites, 
bezw. der Sequeftration zu Gebote,?® die ihn viel rajcher noch zum 
Biele führen, ald das possessorium summariissimum. — 2. Der andere 
Anwendungzfall des römifchen precarium ergab ſich zwilchen Käufer 
und Berfäufer. Bei Creditierung des Kaufpreifes pflegte die Waare 
bloß „precario“ tradiert zu werden, fo daſs erſt bei Bezahlung des 
Preifes Eigenthum übergehen, bei deren Ausbleiben aber Die Sache durch 
das interdictum de precario dem Käufer wieder abgenommen werden 
follte.°° Vorerſt fällt diefes Verhältnis überhaupt nicht unter das Pre- 
carium im Sinne des $ 974, weil hier nicht Widerruf nah „Willkür“, 
fondern erjt nach) Fälligkeit der Kaufſchuld bedungen erjcheint. Allein, ab- 
gefehen davon: zur Sicherftellung des Verkäufers bedient fich der Heutige 
Verkehr nicht des Precariums, fondern des pactum reservati dominii.”® 
Daſs nun der Käufer durch die Tradition unter dieſem Vorbehalte 
dennoch Befiger der Waare wird,” daran wird auch Heute faum ein 


. 398 Bernburg Piandr. II 26 ©. Sig. 6897, 7071; dazu Can⸗ 
Sri, Pflüger l.c. ©. 312f. ftein Leheh. D . öft. Civilpr. (2. Aufl.) 





24 Gr Unredt hält hose ippe I ©. 42 
©. 267 das Precarium für unvereinbar 27 Bol. wering l. c. ©. 405, 
mit dem modernen Mobiliarfauftpfand. 
25 Biel zu Tünftlich beneibeilt Dies 
Verhältnis Randa ©. 2 ©. da⸗ 
gegen Shering l.c. ©. 224 N. 1: 
„Wenn (bei der hducis) der Pfandgläu⸗ 
biger bie Sache einftweilen in ber Nutz⸗ 
ung des Schuldners beließ, d. h. ein 
Precarium mit ihm abſchloß, ſo blieb der 
Schuldner, was er war: Beſitzer.“ 


Ubbelohde ©. 2 

28 ©. Die Entfheitungen bei Manz 
8 1063 N. 2. Set. guch Ihering Lc., 
Ubbelohde S. 

20 Warum biefer Beſitz „unecht” fein 
fol, wie in SIg. 10101 behauptet wird, 
ift nicht einzufehen. -- Anders lag der Fall 
Slg. 6462, wo durch den Bertrag auch die 
Befißnahme des Käufers juspendiert war. 
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Praktiker zweifeln; ebenfo ficher aber ift es, daſs der Verkäufer in ſolchem 
Galle eben alle Sicherheit in dem Vorbehalte feineg Eigenthums- 
rechtes fucht und fich bewuſst ift, damit auf Eigenmacht oder Beſitzſchutz 
verzichtet zu haben. — Gerade die nachweisbaren Fälle der „geichäft- 
lichen Function“ des römiſchen precarium alfo haben bei und feinen 
Boden. Bei den Römern mochte nun allerdings das Rechtsinſtitut, 
wie ed fih einmal entwidelt Hatte, auch noch einer anderen, von 
Ihering fo genannten „liberalen Function“ dienen. Hier handelte es 
fih wirklich, wie Ubbelohde S. 264 ff. darlegt, darum, daſs man eine 
Sadıe, für die man zur Beit feine Verwendung weiß, einem anderen 
überläfst und fih nur für den „immerhin möglichen“ Fall eigenen Be- 
darf3 die Rüdforderung offen hält; „es ift durchaus nicht felbftverjtänd- 
ih, dafs die Sachen zurücdgegeben werden, im Gegentbeile recht mög- 
lich, . . . daf8 fie der Empfänger für immer behalte“. Die nahe Be- 
rührung diefer Zuwendung mit der Schentung liegt auf der Hand.*! 
Wenn man dafür in Rom nicht geradezu die Form einer Schenkung 
unter Nefolutivbedingung (des Widerrufes) wählte, fo lag der Grund 
wohl in der Scheu der römiſchen Jurisprudenz vor der Unerfennung 
einer dingliden Wirkung auflöfender Bedingungen.” Legte man aber 
jenem Vorbehalte bloß obligatorifhe Wirkung bei, fo fiel der Vorgang 
unter den Geſichtspunkt des Commodates und die praftifch unerträgliche 
Folge war, daſs der Empfänger, troß feines auf die Dauer gemeinten 
eigenthumsgleichen Rechts, ald Commodatar nicht einmal Beſitzſchutz ge- 
nof3; deshalb bot fi) das „precarium‘‘ als willfommener Ausweg. 
Unferer heutigen Redhtsauffafjung aber wird in derartigen Fällen”? ent- 
weder in der That die Form der rejolutiv bedingten Schenkung ent- 
iprechen,?* oder aber, foferne die Betheiligten nicht dieje immerhin etwas 
fünftliche Rechtsfigur wählen, fehlt e8 unter der Herrichaft eines Rechts— 
ſyſtems, welches dem Commodatar Rechtsbeſitz beilegt, an einem augen 
fälligen Motive, die Form des gewöhnlichen Leihvertrages, der, wie ge— 
zeigt, auch den Vorbehalt des Widerrufes im Yalle eigenen Bedarfes 
nicht ausschließt, zu meiden.’ Die Scheidelinie zwischen diefem Leih- 
vertrage und einem precarium im römifchen Sinne würde ja lediglich 
durch die Belihflage gegen den Empfänger gebildet, welche dem Conce- 
denten eine3 „precarium‘ gewährt, dem Verleiher aber verjagt wäre. 
Ob das eine oder das andere einzutreten habe, darüber alſo hätte, da 
fonft weder die Form noch der Anhalt des Gefchäftes ein Kriterium böte, 








30 Ubbelohde ©. 265, 247; vgl. 
Dankwardt ©. 303. 

316. son Heimbad ©. 665; vgl. 
oben 8 36 

32 Bol. ; Folarz 8. vegre v. d. 
Refoluticbebinsumg ©. 15f., ©. 68 ff. 

33 Die gewiß auch heute vorfommen; 
ſ. Beifpiele bei Ubbelohde l.c., Dern» 
burg B. IS 173 N. 2, Dantwardt 
S. 321, auch Unterholzner S. 564. 


4 ©. Ubbelohde ©. 268. 

85 Auch für das gemeine Recht leugnen 
deshalb mit Recht das praltilche Be⸗ 
dürfnis nach der Aufrechterhaltung des 
claffiichen „precarium“ neben dem Com⸗- 
modat Bähr 1. c. ©. 295, Shering 
l.c. ©. 241, mädterS. 444: vgl. auch 
Beubt Aid, f. d. civ. Prax. LXXIV 
S. 143 f. 
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die „Abſicht der Parteien“ zu entjcheiden.”* Hieße das aber nicht, dem 
Parteiwillen eine ſubtile Unterfheidung von Rechtsfolgen zumuthen, 
über welche er fich im Leben gar keine Rechenjchaft gibt??? Ganz anders 
ſteht es mit der Unterjcheidung, welche das im Terte gewonnene Reful- 
tat vorausſetzt. Der Gegenjab zwiſchen Zuwendung eines Gebrauchs⸗ 
rechtes und der bloßen Duldung fremden Gebrauches ohne die Ab- 
fiht überhaupt rechtliche Folgen zulajfen zu wollen, der Gegen: 
ja alfo zwiſchen Rechtsgeſchäft und Nicht-Rechtsgeſchäft ift ein 
folcher, welcher auch dem Bewuſstſein des Laien nicht entgeht;?? und 
nur diefer Gegenſatz ift es, den das a. b. &b.”? durch die Gegenüber- 
jtellung von Leihvertrag und Bittleihen in $ 974 bezeichnet bat.?? So 
bleiben denn auch nach der Intention der „Parteien“ als „unverbind- 
liche“ Bittleihen nur die, auch den römischen Zuriften nicht unbelannten, 
Fälle übrig, in welchen fie bei einer Geftattung einer Detention von 
jeder auch nur vorübergehenden Rechtseinräumung abſehen.“ — Ins— 
bejondere mag zum Schlufje noch einmal darauf hingemwiefen werden, 
daſs, jo wie die obligatorifch wirkende Gebrauchägeftattung bis auf 
Widerruf zu feinem „precariftiihen” Rechtsbefige im Sinne Randa’s 
führt, ebenfo die Eonftituierung eines dinglichen oder fonjtigen Rechts 


86 Much bezüglich des Grades der 
vom Empfänger zu präftierenden Dili- 
genz, welche beim römiſchen Brecarium 
eine andere jein foll als beim Commodat, 
müßte der „Barteimille” gar fein unter- 
jheiden nad Windſcheid II ©. 450; 
T. Dagegen Wendt ©. 594. 

37 VBgl. Bähr 1.c., aber auch ſchon 
Bulting ©. 345. gegen Savignpl.c. 


38 Anders allerdings zen el Jahrb. 
f. Dogm. XIX ©. 207 ff.; ſ. Dagegen 
oben IR —* 

89 Dagegen ift es ganz zwecklos, wenn 
ein Gefeg, welches, wie das Schweiz. 
DHL. R. Art. 327 und der 2. Entm. 
8 558, die willkürlich widerrufliche Ge- 
drauchsleihe völlig unter das Commodat 
ſubſumiert, bloß, „um dem römiſchen 
precarium den Schein einer begrifflichen 
Fortexiſtenz zu retten” (Gierke D. Ent- 
wurf ©. 245), diefem all einen eigenen 
PBoragraph widmet. Mit Mecht ift daher 
8558 D. Entw. bei ber zweiten Le— 
jung geftriden worden (vgl. auch den 
Segenen tur! von Rohollu. Niedner 

21 


40 Es Handelt jich fomit nicht bloß 
um einen Unterfchied in der „Dauer 
des Gebrauches“. Deshalb sollte auch 
nit einfah unter Berufung auf 
8975 gejagt werden, in dubio jei Pre⸗ 


carium nicht Commodat anzunehmen; 
fo Beiller, Nippel, Kirchftetter, 
Stubenrauch zu 8 975, aud Her 
ſche ©. 167. Bgl. oben 8 31 M. 
Die Eriftenz eines Rechtsgeſchäfts de 
Gegenjage zum „unverbindlichen“ Pre» 
carium) hat hier, wie fonft überall, der- 
jenige zu beweifen, welcher Anfprüche 
daraus ableitet, und das kann gegebenen 
Falles ebenfogut der Entlehner wie der 
Berleiher fein. Dabei dürfte die „Ber- 
muthung“ des Pr. 2. R. 1,7 88 107 f. 
viel mehr für fich haben, wonach nur 
aus beionderen „Umftänden des vor- 
liegenden Falles“, namentlid) „aus per- 
jönlichen Berhältniffen“ zu entnehmen 
it, daſs fein rechtöverbindliches nego- 
tium beabfichtigt war. In feinem Com⸗ 
mentar zu $ 346 (II ©. 97) hat aud 
Beiller im Widerfpruch mit dem oben 
Erwähnten diefen Satz des Pr. 2. R. 
beinahe wörtlich tecipient, Bol. noch 
Banftein 1. c. ©. 192 

41 ©. über die Säle, wo ein bloßes 
„in possessione esse“ (ohne jelbftändige 
Detention des Empfängers) oder ein 
blos „momentane Petentionsverhält« 
nis” („wie wenn eine Sache blos zum 
Anfehen gegeben wird”: Zeiller III 
< 216) geftate wird, Shering l. c. 

Ss 418 ©. 512 ff.; vgl. den Yall 
Sig. 935 
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nennt dies ein „Precarium”; und doc) 
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unter Vorbehalt des Widerrufes, weil jie eben ein Recht überträgt, den 
Empfänger zum Rechtsbeſitzer macht, deſſen Beftt gegen den Conceden- 
ten, wie gegen Dritte geſchützt ift. Cine derart widerruflicde Conceffion 
eines Rechts ald „Precarium“ zu bezeichnen, iſt daher bedeutungslos, 
ja verwirrend, da fie mit den Normen des römischen precarium jo wenig 
wie mit dem Falle des 8 974 etwas gemein hat. Dies gilt namentlic) 
auch von der in $ 18 des fteiermärf. Wafferrechtsgefeges v. 18. Jänner 
1872, 2.6.3.8 (ſowie in den übrigen Waflerrechtögejegen, 5.8. 819 
des böhm. Gef. v. 28. Aug. 1870, 2. ©. B. 71) vorgefehenen behörd- 
lihen Conceſſion eine? Benübungsreht3 an öffentlichen Gewäſſern 
„gegen Widerruf”.*? 


je v. 30, Mai 1869, R. G. B 


22 Randa Eigenthumsrecht I ©. 85 .B., 3 
jemand etwa ein (von der Behörde!) 





wird auch er den Conceſſionär nicht als 
„unechten Beſitzer“ des Waflerrecht3 be- 
handeln wollen. Dasfelbe wäre aber 
auch in dem alle zu fagen, wenn ge 
mäß $ 15a Reichswaſſerrechtsge— 


widerrufliche3 Nubungeredjt an dem 

Privatgewäfler eines Underen verliehen 

wäre ; I anda Waflerrecht (2. Aufl.) 
. 111f. 


Der Verwahrungsvertrag und 
die Gaſtaufnahme. 


U. b. Gb. 88 957-970. — Abdler Das Öfterr. Lagerhausreht (1892); Krainz II 
88 356—359. — Gruchot Beiträge z. Erl. d. preuß. R.XV ©. 780-841 (1871); G. Cohn, 
Endemann's Hbb. d. deutih. Handels-, See- u. Wechfelr. III ©. 884—930. — Unter: 
Dolzner II 88 656-662; Arndts 88 2385-287; Windſcheid 88 377—380; Dern: 
burg P. II $$ 92, 93; Pr. R. IT SS 211—213; Förſter-Eccius II 88 139, 140. 


3. Kapitel: 


L 
Ber regelmäßige Berwahrungspertrag. 


A. 
Begriff und Weien des Verwahrungsvertrages.! 
6 38. 

Berwahrungsvertrag (Hinterlegungsvertrag, depositum) ijt der 
Bertrag, durch welden eine Berjon von einer anderen eine 
(Eörperlide) Sade in Obforge übernimmt (8957)? Der 
Übergeber der Sache (gemeinrechtlic, „Deponent“) heißt im a. b. Gb. 
„Hinterleger“,? der Übernehmer (gemeinrechtlich „Depofitar“) „Ver: 
wahrer“ (88 959, 961, 967 u. a.). 


1 Bur Geſchichte des römiſchen 
Realcontractes des depositum ſ. Aſher 
ande f. Eivilr. u. Proc. R. F. XXI 

&.266 ff., Jhering D. Schulbmoment 

S. 29 ff, Niemeyer Ztſchr. d. Sav. 
Stift. XII6. 297 ff., Wlaſſak 8. Geſch. 
d. neg. gestio ©. 164 f.; fpeciell über 
Die „fiducia cum amico “g ertmann Die 
fiducia ©. 135 ff, Söppert Ztſchr. d. 
Sa. Stift. XIII ©.317ff., Bernice 
Zabeo II ©. 135 ff. genen Sed Ztſchr. 
d. Sav. Stift. X S. 82ff., auch Nie⸗ 
meyer Lc. ©. 312ff.; über das ger- 
manifche Recht |. Stobbe 8. Geld. 
d. deutich. Bertragsrehts ©.215 ff. — 
Das og. depositum miserabile, welches 
in der Entwidlung des römifchen Hinter« 
legungövertrages eine große Rolle fpielte 
und Demgemäß no im Cod. Ther. 


II, 6 Nr. 13, 41 und in Horten’3 
Entm. II, 6 8 24 mit befonderen Recht3- 
folgen außgeftattet war, iſt ſchon im 
Entw. Marti n i jallen gelaffen, während 
das Pr. 2.9.1 3 (in anderer 
Art auch der Code Kat 1949 ss.) noch 
eine praftiih „ganz bedeutungsloſe“ 
(Gruchot ©. 815) Reminiſcenz an das 
„dep. miserabile“ erthalt. Vgl. übri⸗ 
gens noch unten N. 4 
2 Über die Weglaffung bes in der 
Legaldefinition des 5.957 enthaltenen 
Jeiſebes „eine fremde Sache“ j. unten 


3 Der als Überfegung des römijchen 
„depositum“ üblidhe (ſ. etwa Wind- 
ſcheid 8 377, Arndts 5 285) Ausdrud 
„Binterlegung”, deſſen fi noch Weg. 
&b. III 88 129 ff. bediente, pajst Khledi 
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Die Übergabe, bezw. Übernahme der „Objorge“, wie das 
a.b. &b. fehr gut die „custodia* der claffiichen Rechtsſprache wieder» 
giebt, bildet den Gejchäftszwed, die causa, welche den VBerwahrungs- 
vertrag charafterifiert.* In dieſer causa liegt — ohne daſs es nöthig 
wäre, dies in der Begriffsbeftimmung erjt noch hervorzuheben? — 
die Verpflichtung des Übernehmers begründet, die Sache auf Ver— 
fangen des Übergeberd, und zwar in specie, zurüdzuftellen. „Ob- 
ſorge“ aber bedeutet nichts anderes, ala die Sorge dafür, daſs Die 
Sadje „vor Schaden gefichert” (8 958), oder daſs fie vor Verluſt, 
Untergang und Beichädigung „bewahrt“ werde (8961), ohne Unter- 
ihied, ob ihr derartige Gefahren durch natürliche Einflüffe oder von 
Menfchenhand drohen mögen.” „Obſorge“ (custodia) in diefem Sinne 
— der Schuß gegen phyſiſche Gefahren — iſt naturgemäß nur mit 


Bezug auf körperliche Sachen denkbar.“ Bei res incorporales, wenn 





auf Immobilien und ift im a. b. ©b. 
wohl eben deshalb durch den Nanten 
„Berwahrungsvertrag” erjegt, ſowie in 
8. 1425 deshalb neben der „SHinter- 
legung” die „Einleitung der Verwah⸗ 
rung“ aufgenommen wurde: Ofner II 
©.252f. (vgl. dazu die Bemerkung bei 
Rocholl u. Niedner Vorſchläge 3. 
Abänd. d. D. Entw. II. B. ©. 248). 
Dagegen bezeichnet das Gb. die Über- 
gabe in gerichtliche Obſorge technifch 
al3 „Hinterlegung“ (ſ. Marg. Rubr. zu 
8.1425, auch 83.390, 455, 630, 1286, 
1428 u. a.; andererjeitS aber auch 88 223, 
471, 890:, „gerichtliche Verwahrung“). 
Für den Übergeber iſt allerdings aud 
im Hauptftüde vom „VBerwahrungäver- 
trage“ in Ermangelung eines befjeren 
der Name „Hinterleger” ftehen geblieben. 

4 „Depositum est, quod custodien- 
- dum alicui datumest“: L.1pr.D. 
depos. 16, 3; der ältere Ausdrud 
Icheint aber „servandum dare“ (vgl. 
L.1 8.8 L. 22 l.c.) gewejen zu fein, 
ſ. Karlowa, Röm. Nechtögejch. II 
S. 602. Eine (breite) Erörterung des 
wirthſchaftlichen Zweckes des Hinter⸗ 
legungsvertrages ſ. bei Reatz Gut⸗ 
achten aus dem Anwaltſtande ©. 1121 ff. 

5 Sowie thatfählih die Willens- 
meinung der Parteien, jo hat auch die 
Definition des Nechtsgejchäftes Die causa 
nicht aber die Rechtsfolge zu umfaffen, 
vgl. oben S. 16, ©.40 N. 25 und ©. 188 
R. 7. — Auch, dafs die Übergabe zur 
Aufbewahrung nit auf die Dauer, 


fondern nur für „beitimmte Zeit” ($ 961) 
gejchieht, Liegt in ihrer Natur und braucht 
nicht erft — zu werden; andererſeits 
darf doch wieder nicht der Vorbehalt 
„beliebiger Rückforderung“ unter die Be- 
griffsmerfmale aufgenomnten werden (fo 
noch Cod. Ther. ].c. Nr. 1, Nr. 24), da 
die Beftimmung einer VBerwahrungsfrift 
(8 963) dem Wejen des Vertrages nicht 
entgegenfteht, mag fie auch feine abfolut 
bindende Kraft haben (8 962). Nur dies 
letztere allerdings ift für da8 Depojitum 
(au das irreguläre — og. unten 
< 2 charakteriftiih; vgl. Brinz I 
.6 


6 Cf. L.5 822 D. ut in poss. 
leg. 36,4: „ita custodire.... ut neque 
auferantur, neque depereant deterio- 
resve fiant.“ Bgl. auch Brinz II 
©.261, Engelmann Custod. praestat. 
©. 120 ff. 

7 Die Beichränfung des Begriff der 
custodia auf den Schuß gegen „von 
außen herantretende” Unfälle im Gegen- 
fage zu „innerem Berderb“ der Sache 
— 0 Brudner Custodia ©. 31ff., 
Reatz l. e. ©. 1125 — fcheint mir höchſt 
problematijch, weil die Grenze zwiſchen 
beiden faun zu ziehen iſt. Die Yütte- 
rung von übernommenen Thieren 3.8. 
gehört gewiſs gi den Pflichten des De- 
pofitars (vgl. Sig. 12532); Handelt es 
fih da um äußere Unfälle oder inneren 
Verderb? 

8 Vgl. Unger II ©. 246, Fzohlezz 
Grünhuts Zeitſchr. VI ©. 689 N. 66, 
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man da überhaupt von „Obſorge“ ſprechen will, kann es fih nur 
um rechtsgeſchäftliche Maßregeln zur Erhaltung oder Realifirung 
von Rechten handeln, deren Bejorgung das a. b. &b. ($ 960) unter 
ganz anderem Geficht3punfte betrachtet. 

Die „Objorge*, zu welcher der Verwahrer fich verpflichtet, ift 
gleihwohl — fo wie die „custodia“ der römischen Quellen — mehr 
als die bloße Aufnahme der fremden Sache in den Raum oder den 
Verſchluſs des Depofitarz; fie ift eine pofitive Leiſtung, der ſorg— 
fältige (8 961) Schuß der übernommenen Sache durch alle zwed- 
entjprechenden Vorkehrungen? Diefe Auffaffung fpricht ſich deutlich 
Schon in dem Wortlaute der 88 958 und 961 aus, fie lag auch der 
in den Vorläufern des a. b. &b. beliebten Zufammenftellung der 


„Empfehlungs- und Hinterlegungsverträge* zu Grunde! 


Diefe 


causa ijt nun im a. b. Gb. jo ausgeſtaltet, daſs 


Bruckner l.c. S. 4, S. 9. Ob Wendt 
S. 595, welcher von der Übertragung 
von Tes incorporales „zur Aufbewah- 
rung“ ſpricht, anderer Anficht ift? 

9 So ſpricht 3.8. das a.b. Gb. im 
8222 von der „den Gerichte anver- 
trauten Obforge” über das Waifenver- 
mögen, im 8233 von der dem Bor- 
munde obliegenden „Verwahrung“ des 
Mündelgutes, in 8269 von der Un: 
Täbigteit, feine echte jelbft zu „ver⸗ 
wahren”, während beiſpielsweiſe in $ 812 
„Verwahrung“ und „Verwaltung“ ein- 
anber entgegengeftellt find. Zeiller II 
S. 194 ſcheint jogar Menichen als mög⸗ 
lichen Gegenſtand eines Verwahrungs⸗ 
vertrages zu denken; vgl. unten 839 N. 20. 

10 Gegen die Auffaffung des depo- 
situm al3 bloßer „Gewährung feines 
Raumes" — jo Windfcheid 8 377 
NR.1, Baron Jahrb. f. d. Dogm. VII 
S. 108, vgl. auh Förfter-Ecciuß 
©. 324 — |. Dernburg P. 892 N.4, 
Br.R. 8211 N.2 („es handelt ſich nicht 
ettva bloß um Bajlivität, jondern um 
Thätigleit des Depofitars“), Brudner 
l.c. ©. 52f., Karlowa l.c. ©. 605. 
©. au Beiller II ©. 1%: „Der 
Berwahrer übernimmt die Bemühung 
u. ſ. m. Ohne Geund behauptet anber- 
feit3 Reatz |] ©. 1127f., daſs die 
Beitimmung beB Berwahrungsortes zu 
den Efjentialien des Berwahrungsver- 
trageö gehöre. — Einen andern Sinn 
hat die „Befiescuftodia”, d. i. die zur 


Apprehenfion des Sachbeſitzes erforder- 
liche „Bewahrjame" (Brudner |.c. 

‚, Baron 1.c. ©.92 ff.), welche 
uch ji a. b. Gb. nicht fremd ift; vgl. 
88 312, 315, 451 („in Verwahrung 
nehmen“ ). 

11 ©. noch Wg. &b. III 88 102ff. 
In ber That ift das depositum nur 
ein vom Geſetze beſonders (als Real⸗ 
contract) normirter Kalt des Mandats, 
einmandatum custodiae — vgl. Muther 
Sequeftr. u. Arreft 819, auch D. Mot. 

©.569 — und darauf deutet aud) 
bie den claffiihen Juriſten (L. 26 pr. 
D.h.t., L.186D.deV.S.) fowie den 
germanischen Quellen (vgl. Stobbel.c. 
©. 215) geläufige Bezeichnung ber Hinter- 
fegung al3 „comendare“. Im a.b. Gb. 
(aber erft bei der Revifion: Ofner II 
©.58) wurde wohl gerade, um bei der 
nun durchgeführten Trennung des Depo- 
ſitums vom Mandate doch hervortreten zu 
lafien, daſs es fich dabei um eine pofitive 
Reiltung des Depofitard handle, der Aus- 
drud „Oblorge” verwendet, ftatt des farb- 
foferen „Übernahme zur Bermahrung“ 
oder zur „Aufbewahrung“, deſſen fich 
der Cod. Ther. 1. e. Nr. 1, 7, 21, die 
Entw. Horten’3 und Martini’3 und 
Wg. Gb. III SS 12Yf. bedient Hatten, 
jowie das Pr. 2.R.I, 14 559, 11 umd 
nun auch der D. Entw. 8614. (Auch in 
8367 a.b.Gb. ift übrigens die alte 
Wendung „zur Verwahrung anvertraut” 
ftehen geblieben). 
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1. der Berwahrungsvertrag als NRealcontract erjcheint. 
Der VBerwahrungsvertrag kommt erft durch die thatfächliche Übergabe 
bezw. Übernahme (res) der zu verwahrenden Objecte zuftande; die 
etwa vorausgehende Beredung — foferne fie nach der Abficht der 
Barteien überhaupt jchon eine recht3verbindliche Vereinbarung, und 
nicht blos eine unmaßgeblide Vorbeſprechung darftellt!? — bildet 
nur ein pactum de contrahendo, welches nach Vorausſetzungen und 
Wirkungen den Normen des 8936 unterliegt. Gleichwie für das 
Darlehen ($ 983) und den Leihvertrag (8971) ift dies auch in 8957 
ausdrücklich gejagt. ALS Realcontract ift darnach jowohl die un: 
entgeltliche, al die entgeltliche Übernahme der „Obforge“ zu 
behandeln? Was die praftifche Bedeutung dieſer Auffaflung im 
Gegenjage zur Conſtruction des Gefchäftes als Conjenjualvertrag be- 
trifft, fo ift auf das oben $4 und 8 25 ausgeführte zu verweiſen.““ 

2. Gegenjtand des Berwahrungsvertrages fann jede 
förperliche!? Sade fein, auch Sachen, welche dem (freien) Verkehr 
entzogen find, nicht ausgelchlojfen.?° Sadhgejamtheiten, aber 
auch mehrere einzelne Sachen Tünnen das Object eines Hinter- 
legungsvertrages bilden.!?” Insbeſondere ift noch hervorzuheben: 

a) Auch vertretbare Sachen mögen Segenjtand der Aufbewahrung 
in specie, aljo eines „regelmäßigen“ Depofitums jein;?® noch weniger 
ſteht die Verbrauchbarkeit einem folchen entgegen, da die Übergabe 
eben nicht zum Zwecke einer Gebrauchseinräumung erfolgt. 

b) Gegenstand einer „Objorge“ in dem oben (S.282) dargelegten 
Sinne, wenngleich nicht buchftäblich einer „Hinterlegung“,'!? können 
auh Immobilien fein; der Begriff des Verwahrungsvertrages nach 





oben 84 N. 6, auch unten 
.209 18 og oler Jahrb. f. d. Dogm. XXXI 
14 Speciell für den enige eltlihen Ber- 


wahrungsvertrag betont Adler 1. c. ſehr 
tihtig: „Iſt ein Depofitum verabredet, 


oben 826 Zuf.1. Über Menſchen als 
Segenftand des Depoſitums }. unten 


17 Bgl. über die praftiiche Bedeu⸗ 
tung des Falles oben ©. 215, auch un- 
ten ©. 299 und über die Hinterlegung 
eines ganzen Behältniffes mit jeinem 





hat aber der Deponent von feinem Necht 
willkürlich nicht Gebrauch gemacht, fo 
wird nicht ohne weiteres die Berwah- 
rungsgebür gelöutbet, fondern der De- 
pofitar hat den Schaden, der ihm... 
entfteht, zu Tiquidieren.” gl. auch 
Kobler ua — brgl. R. II ©. 219 und 
oben $4 ©. 38. 

15 ©, Shen bei St. 81.9. 

16 ©. die näheren Ausführungen 


Inhalt (5966) unten ©. 324. 

18 Die objective Eigenfchaft (j. oben 
87 N. 5) ber Sungi ibilität der Sachen 
an fi macht das depositum noch nicht 
zum „irregulare“; vgl. unten 854.3. 

19 Bol. oben N. 3. Windſcheid 
8377 N. 4 folgert die Unmöglichkeit der 
„Hinterlegung“ von Immobilien in der 
That mehr aus dem Wort als aus dem 
Begriffe. 
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öſterreichiſchem Rechte erftredt fi) daher, wie 8960 betont, auch auf 
unbewegliche Sachen.?° Allerdings wird gerade bei folchen jehr oft 
die „Obforge* über die Bewachung gegen phyſiſche Gefahr hinaus⸗ 
geben?! und auch rechtögefchäftliche Vertretung oder „Verwaltung“ 
umfaſſen müſſen, und dann überfchreitet das Geſchäft die Grenzlinie 
des depositum (8 960), eine Grenze, welche das a. b. Gb. wohl 
deshalb gerade im Anjchluffe an die Erwähnung des Immobiliar- 
depoſitums feftftellt.** Übrigens gelten für Lebteres nicht durchaus 
(j. $ 967) diejelben Nechtsfäge wie für die Hinterlegung beweglicher 
Sachen. 

c) Gegenſtand des Verwahrungsvertrages können nicht bloß eigene 
Sachen des Hinterlegers, fondern auch fremde Sachen fein, das ift 
jolcye, welche Eigenthum eines Dritten find.” Damit ift gejagt, daſs 
der Depofitar nicht das Recht Hat, die vertragsgemäße BZurüditellung 
der Sache an den Deponenten unter Berufung auf Eigenthum oder 
ein ſonſtiges dingliches Necht eines Dritten (ex jure tertii) oder auf 


Bedenken gegen die Berechtigung des Hinterlegerd, zu verweigern.?* 


20 Die herrichende romaniſtiſche Lehre 
beichräntt dag depositum auf bewegliche 
Sachen (f. dagegen aber Dernburg 
B. 892 NT). & älterer Beit wurde 
über die Frage viel geftritten, vgl. 
®lüd XV ©. 146ff.; während nun 
das SImmobiliardepofitun im Cod. 
Ther. l.c. Nr. 15 ſchlechthin als Fall 
des Mandats galt, hatte ſchon der Entw. 
Martini III, 48 31, ſowie Pr. L. R.J, 
14 88 90, 91, im Anſchluſſe an die 
Theorie des Heineccius (vgl. Wiener 
Heineccius 8 806) die richtige Abgren⸗ 
zung gegeben, die ſich jetzt in 8. 960 
findet. Der D. Entw. 8. 614 folgt 
wieder der romaniſtiſchen Lehre. 

21 Sehr oft, aber doch nicht immer, 
vgl. ſchon Heineccius l.c.: „ich gehe 
nur auf furze Zeit weg, und erjuche 
meinen Nachbar, auf mein verfchlofjenes 
Haus Acht zu haben”; auh Wini- 
warter IV. ©. 158. Auch D. Mot. 
11 S. 570 f. anerfennen den Unterjchied 
zwiſchen der Beitellung eines Verwalters 
und eines bloßen „Hüter“ einer un- 
beweglichen Sache. Wenn fie aber auch 
in legterem alle das Geichäft als „Auf. 
tragsvertrag” auffaſſen, To ift das eine 
petitio principii; denn da3 Depofitum 
ift eben nicht® anderes als ein „man- 
datum custodiae”"tj. oben N. 11). 


22 Ahnlich Br. L. R. I. c. 891. Die 
ſelbe Grenze (ſ. unten S. 290f.) gilt aber, 
wie Zeiller bei Berathung des 8960 
ausdrücklich hervorhob (Ofner IL ©. 59), 
natürlich auch für die Hinterlegung von 
Mobilien. 

23 Dabei iſt nur wie Cod. Ther. 
l. c. Nr. 16 hervorhob, „darauf zu ſehen, 
ob diefelben im Namen des Eigenthümers, 
oder im eigenen Namen des Hinter« 
leger3 anvertraut” merden. Erfteren 
Falles fteht das Rückforderungsrecht 
(actio depositi) nur dem Eigenthümer zn. 

241 1.1839, L.31 81 D.h.t, 
Dernburg Pr. R. II S. 661, Brinz I 
©. 606.30. Genaue Borjchriften über 
den Fall gab Cod. Ther. l.c. Ar. 33 
bi8 36; von diefen blieb im Entw. 
Martini l.e. 8. 33 ftehen und im 
Wg. Gb. III 8134: „Will... ein ande- 
rer das Eigenthum der ihm anvertranten 
Sache behaupten, fo muſs er (der Ber- 
wahrer) dem Hinterleger davon Nachricht 
geben, und nach Umftänden die Sache 
bei Gericht niederlegen.” Im a. b. Gb. 
wurde diefer Say mit Rüdficht auf die 
nunmehrigen Normen iiber die laudatio 
auctoris (8 375) geftrichen; vgl. Ofner 
II ©. 407. Beiller ILS. 198. — Aud) 
die gerichtlicha Hinterlegung der depo⸗ 
nierten Sache mit Hinblid auf Anſprüche 
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Über die praftifche Geftaltung der Lage des Verwahrers in ſolchem 
Falle gilt aber dasfelbe, was oben bezüglich des Commodatars aus- 
führlich beſprochen ift.?° 

Wird jemand feine eigene Sache zur Aufbewahrung anvertraut, 
jo ift zu unterjcheiden?®. Wird die Sache als Eigenthum des 
Empfängers (im Bewufstjein diefes feines Rechts) übergeben und 
übernommen, jo liegt ein rechtögiltiger Verwahrungsvertrag vor, 
mag auch die eine oder andere der fonft für diefen Vertrag geltenden 
Normen bier nur bejchränfte Anwendung finden.?” Die causa des 
Hinterlegungsvertrages ift mit dem Eigenthume des Übernehmers 
nicht unverträglid. Der Eigenthümer Tann jehr wohl in die Lage 
fommen, für einen Anderen, welcher Anfpruch Hat auf den Befig der 
Sadje, zeitweilig die „Objorge“ über diefe Sache zu übernehmen.”® 
In ſolchem Falle dem Bertrage die Geltung abiprechen, würde be- 
deuten, daſs der Übernehmer zur Sorgfalt und zur Zurüdftellung 
(ex contractu wenigjtens) nicht verpflichtet fei, und Dies wäre ein 
Beritoß gegen alle fides.*® 

Unders, wenn eine Sache im Irrthum über dag Eigenthum 
des Empfängers diejfem zur Aufbewahrung übergeben wird. Die 


Dritter liberiert jomit den Verwahrer ſatzes von Smpenjen, was Nippel l.c. 





nit: Sig. 8165, 8322. Wnders, bei 
Hinterlegung einer Sache durch Mehrere; ; 
vgl. Sig. 3250, 12123. 

25 Oben 8 26, Zuſ. 2. 

26 Anders als für den Leihvertrag 
— ſ. oben ©. 193. Das römiſche 
Recht erflärt allerdings kategoriſch, daſs 
„depositum .. .. rei suae consistere 
non potest* (L.45 D.de R.J., L.15 
D.h.t.), weshalb bier die Unterfcei 
dung bei Windſcheid II ©. 454 reip. 
446, Kohn ©.888, 899 u.a. bedenklich 
fcheint \ Dagegen au Dernburg 
P.8.92 N.22) Die herrichende Lehre 
behauptet unter Berufung auf den Wort- 
laut des $. 957 ebenfo für das öſter⸗ 
reichiſche Recht ſchlechthin Die Ungiltig- 
keit des depositum rei suae — |. die 
Commentare von Nippel, Wini— 
warter, Ellinger, Stubentaud, 
Kirchſtetter zu $. 957, Krainz IL, 1 
©. 201; nur M. Schu iter Ztſchr. f. 
öft, Rechtägel. 1828, II ©. 192 ff., dem 
Nippel, Materialien I ©.143 de lege 
ferenda zuſtimmt, ift anderer Anficht. 

2? So vor allem bezüglich des Er- 


S. 150 richtig hervorhebt. 

28 So für den Pfandgläubiger, Nuß- 
nießer, vgl. Cod. Ther..c. Nr. 17, 
Schuſter ]. c. ©. 192. Allerdings 
wird in folden Fällen häufiger nod) die 
Sache zur Leihe oder precario über- 
lafjen werden. 

29 Jedenfalls ift Doch wohl nicht zu 
behaupten, daſs die ausdrüdliche Über- 
nahme ber Zerpflihtung zu custodia 
der eigenen Sache unmöglid) oder un- 
erlaubt jei; der Vertrag müjste aljo 
nad) der gegnerifchen Anſicht zwar nicht 
als depositum, aber doch als namen- 
loſer Bertrag gelten (8878) — eine 
theoretiiche Unterjcheidung alfo ohne 
jeden Werth. 

30 Nur für diefen Fall ſprechen Code 
Art.1946, Sächſ. Gb. 81271 ($ 1184) 


und dr ER. I, 14 879 Cal. Rod 
Forderungen II 440 f., 


—X8 ©. 834, anders Förfter- 
Eccius I ©.332° N. 46) dem Depo⸗ 
ſitum die Wirkſamkeit ad. Wenn übri«- 
ens bei diejer Frage ftet3 nur vom 
rrthume des Depofitars die Rede ift, 
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Ungiltigfeit des Vertrages ergibt ſich Hier fchon nach allgemeinen 
Grundſätzen aus der „Wejentlichleit” diejes Irrthums. Ein pofitiveg 
Verbot aber der Einwendung des Eigenthums gegen die Rüdforderung 
aus dem Titel des depositum, ein Verbot wie es 8 1109 für die 
Miete aufftellt, fennt unſer Gejeß nicht.” Und die analoge Anwendung 
diejer Norm des 81109 — wie fie für das Commodat am Platze 
1jt?? — wäre hier verfehlt; handelt es fich doch für den Mieter oder 
Entlehner um die pünktliche Zurückgabe einer Sache, die ihm zu jeinem 
Bortheile anvertraut war, für den Verwahrer um eine Sache, die er 
im Intereſſe des Gebers übernehmen jollte. Die Strenge, mit welcher 
das Geſetz den Rückforderungsanſpruch ausftattet, ift daher dort ganz 
anders motiviert, als fie es hier wäre.® Überdies ift nicht zu über- 
tehen, daſs das a. b. ©b., während es für den Beitandvertrag ($ 1093) 
der Möglichkeit der Beitandnahme der eigenen Sade ausdrüdlich 
gedenkt,“ im 8957 geradezu die Übernahme der Obforge über eine 
„Tremde Sache“ ala Begriffsmertmal des Geſchäftes Hinftellt. Aller- 
dings bedarf, wie oben gezeigt ift, dieſe Geſetzesſtelle injoferne ein- 
ſchränkender Interpretation, ala fie an die, praftiich freilich jehr 
zurüdtretenden, Fälle des „depositum suae rei“ nicht denkt, wo eine 
Sade bewujst ala Eigenthum des Empfängers hinterlegt wird;°° aber 
die Faſſung des $ 957 muſs doch genügen, um den Gedanfen an 
eine Analogie des 8 1109 auszujchließen. 


jo ift das für das begrifflich unentgelt- 
lie depositum des römifchen ober 
franzöſiſchen Recht3 zutreffend; bei einem, 
nach öfter. R. möglichen, entgeltlichen 
Berwahrungsvertrage muſs auch der 
Irrthum des Hinterlegersd berüd- 
fihtigt werden — oder foll diejer etwa 
troß ſolchen Irrthums den Berwahrer 
unter allen Umjtänden zur Bezahlung 
de3 bedungenen Lohnes verbunden 
bleiben? 


sı 8 1440 fommt nicht in Betracht; 
denn er jegt eben ein giltiges Depo- 
fitum voraus, während die Berufung 
des Berwahrers auf den Irrthum be- 
zügfich jeines Eigenthums feine Einrede 
gegen die actio depositi, fondern Leug⸗ 
nung des Sllagegrundes ift; vgl. Dern⸗ 
burg P. 392 N. 22. 


s2 ©. oben ©. 243. 


3 Schuſter l.c. ©. 194 madt 
diejen Analogieſchluſs doc wohl zu 


leichtfertig, Krainz IL, 1 ©. 202 N. 6 
lehnt die Anwendung des 8 1109 ab, im 
Widerjpruche damit fteht aber feine 
N. 7. Schufter’8 Berufung auf den 
juriftifhen Beſitz des Deponenten iſt 
ohne Belang; aus 8 320 folgt nur, dafs 
der Berwahrer jein Recht „im Wege 
Rechtens“ bemweifen muſs, nicht aber, 
daf3 er, dies nicht einredemweile thun 
dürfe. Ähnlich aber Nippel III ©. 263, 
Winiwarter IV ©. 156. 

3 Und $971 für den Leihvertrag 
darüber jchweigt. 

35 Eben deshalb durfte die Bezeich- 
nung „fremde Sache“ in die wiſſen⸗ 
Ihaftlihe Definition (oben N. 2) troß 
A nicht aufgenommen werden. In⸗ 
oferne ift die Begriffsbeftimmung des 
Lagerhausgeſetzes v. 28. April 1889, 
R. G. B. 64, 81 („Aufbewahrung für 
fremde Rechnung”), welche Adler ©.9 
tadelt, befjer al8 die des 8 957. 


Zuſatz. 
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$ 39. 

3. In der causa der „Übernahme in Obforge* liegt die Ab- 
grenzung des Verwahrungsvertrages gegen andere Geichäfte. 

Wo immer alfo die „Obſorge“ in dem dargelegten Sinne den 
wejentlichen Zweck des Vertrages bildet, liegt ein Depofitum vor, 
und aus dem Berwahrungspertrage an fich ergibt fich Feine andere 
Pflicht, als die zur „Obforge*. Aber Verwahrungsvertrag bleibt das 
Rechtsgeſchäft doch auch dann, wenn der Verwahrer im Bertrage 
Daneben noch gewiſſe andere Verrichtungen übernimmt, jo lange dieje 
gegenüber jenem erjten nur als Nebenzwede erjcheinen.! 

Wo, umgelehrt, ein Obligationsverhältnis durch eine andere 
causa beherricht wird liegt fein Depofttum vor, fondern das durch 
biefen anderen Geſchäftszweck charafterifierte Verhältnis, mag es auch 
defien Natur mit fich bringen, dafs der eine Contrahent dem anderen 
eine Sache „anvertrauen“, und diejer demzufolge für gehörige „Ver- 
wahrung“ (custodia) der Sache einftehen muſs. Die juriftifche Be- 
trachtung diefer Fälle darf aber auch nicht einheitliche Zerhältniffe 
zerreißen und da von einer Verbindung eines depositum mit einem 
anderen Obligationsverhältuifle ſprechen. 

Die Gefchäftscaufa bleibt num diefelbe, mag die Verwahrung 
unentgeltlich oder entgeltlich übernommen werden. Das a. b. ©b. 
hat deshalb auch die Aufbewahrung gegen Lohn ($969) — mag der 
Kohn in Geld oder anderen Bortheilen beftehen — unter den 
Begriff des Verwahrungsvertrages nad) 8957 einbezogen.? 

Im Einzelnen unterjcheidet fich Demgemäß der VBerwahrungsvertrag 

a) vom Leihvertrag? dadurch, daſs hier ein „utendum 








1 Es ift deshalb allzu ſcharf aus- 
gedrüdt, wenn man, fowie 3.8. Stuben- 
sauc) II ©. 153 (vgl. auch Brinz II 

263), jagt, die Verpflichtung des 
Übernehmere „dürfe nur auf die Ver⸗ 
wahrung gerichtet fein. 

2 Das Gb. Hat hier, ebenfo 
wie Pr. 2. 2 L 14 88 17, 48, das 
römische Recht nicht aus Mifsverftänbnis 
(wie Suarez bei Koch III ©. 444 f. 
zugemuthet ift) aufgegeben, kondern in 
Anlehnung an die natürlichere Auf- 
Lſunt des deutſchen Rechts (vgl. 

Stobbe 1. c. ©. 227 ff). Platner, 
Deutſche Ger. Ztg. 1863 S. 50 (bei 
Gruchot S 38 bemerkt ſehr richtig, 
daſs dieſe —* angemeſſener, als 
bei unentgeltlicher Verpflichtung das De⸗ 


poſitum und Mandat als zwei ver- 
ſchiedene Verträge hervorzuheben, bei 
entgeltlicher Verpflichtung aber dieſe 
verſchiedenen Verpflichtungen dem all- 
gemeinen Begriffe der locatio conductio 
reip. des Sunominateoniracies unterzu- 
ordnen.” ©. auch Rocholl u. Nied- 
ner lc. ©. 248 zu 8 615, 8. Gold- 
Ihmidt Erörter. 3. Entw. I ©. 99 und 
gegen die abweichende Meinung von 
Schuſter 1. c. ©. 1% f., Nippel 
Material. I ©. 142 f. Ein wichtiger 
Fall des entgeltlichen Depofitums ift 
Bas Kagerhausgeihäft; Eon ©.909 
N.38, Adler ©.1 
3 Pas —B kommt (f. oben 
8 36) fchon deshalb nicht in Betracht, 
weil bei demielben jede rechtsgeſchäftliche 
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dare“,“ dort ein „custodiendum dare“ die causa des Geſchäftes bildet. 
Wenn und jo lange aber die custodia ber principale Zweck eines Ver» 
trages ift, bleibt dieſer Vertrag ein Depofitum, mag auch gelegent- 
(ich, insbejondere etwa als Lohn (8 969), dem Verwahrer ein gewifier 
Gebrauch der Hinterlegten Sache geftattet werden? Nur, wo die 
Abficht dahin geht, diefen Gebrauch zum Hauptzwede der Überlaffung 
der Sache zu machen, geht das Verhältnis in ein. Commodat über; 
und nur auf dieje Fälle zielt $ 959 ab,® der jonjt geradezu mit 8 969 
in Wider}pruch ſtünde. 

Bon praftiichen Conjequenzen der Subfumtion unter den einen 
oder anderen Bertragsbegriff jet bier nur auf die entgegengejegten 
Normen des Commodats und des Depofitums bezüglich der Rüd- 
ftellungsfrift (8 976 und 8 962) oder des Erſatzes für Impenfen 
(8981 und $967) hingewieſen.“ 

b) Die Sachmiete grenzt jehr nahe an den (entgeltlichen) Ber- 
wahrungsvertrag in den Fällen, wo ein Locale, ein Raum zur Aufs 
bewahrung von Sachen des Mieterd in Beitand genommen wird, 
Enticheidend für die Abgrenzung gegen das Depofitum ift Hier,® ob 
ledigli der Raum überlajjen wird, in welchem danı der Eigen— 
thümer ſelbſt für die Sicherheit feiner Sachen forgt, oder ob der: 
jenige, welcher den Raum für die Sachen des anderen gewährt, auch 
die Verpflichtung übernimmt, für deren Sicherheit in demjelben das 
Nöthige zu beſorgen.“ Im erjteren Falle liegt ein Beitandvertrag, 
Zagermiete vor, in legterem ein Hinterlegungsvertrag.!” Aus 


Abficht fehlt. — Über Leibe eines Rau⸗ 
mes ſ. unten N. 8. 


gelttichteit ober Unentgelttichteit den 
Yusichlag (L.1 8.8 D.h. tt.) — Das 


4 Bol. oben ©. 188. Eine Abgren⸗ 
zung gegen das Darlehen, gleichfalls 
ein „utendum dare“ (oben $ 2), iſt 
von Anterefie nur für das depositum 
irregulare, worũber unten $ 51. 

5 Umgekehrt kann bei wirklichem 
Leihvertrag das Motiv, feine Sadıe für 
die beftimmte Zeit zu verjorgen, mit- 
jpielen, vgl. oben ©. 210. — Ein ge» 
wiſſer Gebrauch kann ſogar, als zur custo- 
dia nothwendig, Pflicht des Verwah⸗ 
rers fein. 

5 Bgl. unten ©. 357. Nippel L.c. 

144 f. Neuftetel Intetſuchungen 
* €. 233 f, Schmid, Urd. f. d 
Braz. XXX ©&.99 f. 

Bl. Nippel l. c. ©. 143 f. 
8 Im römifhen Recht giebt jchon 
Das mehr äußerliche Merkmal der Ent- 


v. Schey, Thligattonsverhältnifle. I. 


im Texte bezeichnete Verhältnis beiteht 
übrigens auch zwiſchen unentgeltlicher 
Überlaffung_ eines Raumes und unent- 
geltlicher Übernahme der custodia; 
eriteres iR Commodat, letzteres Depoſitum. 

9 Vgl. oben ©. 283, 

10 Fr die römischen Juriſten han- 
belte es fich (bei Entgeltlichleit des Ge- 
ihäftes) um den Gegenfab zwiſchen 
locatio conducto rei und opcerarum; 
die „Euftodiamiete”, wie fie 3. B. bei 
der Einlagerung in die römiidhen 

„horrea“ vortam, fällt daher begrifflic) 
unter die leßtere Kategorie (ogl Brud- 
ner l.c. ©. 2225.; Windjheid U 
8401 N. 2). Doch ſcheinen die horrearii 
auch wirkliche Lagermieten abgeſchloſſen 
zu haben; vgl. das Formular bei Bruns 
Fontes ©. 270 f. 


19 
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diefem Grunde ift das regelmäßige Lagerhausgeſchäft als De- 
pofitum zu betrachten"! Doch ift zu beachten, daſs auch bei wirf- 
ficher Übernahme der vollen „Obſorge“ gleichwohl Vereinbarungen 
über den den deponierten Objecten zugedachten Raum, oder über ein 
nad) Verhältnis des in Anfpruch genommenen Raumes zu entrichtendes 
Entgelt, getroffen werden mögen. Aus diefen Umftänden allein kann 
alfo noch fein Schluſs gegen das Borliegen eines Depofitums und 
zu Gunften eines Mietvertrages gezogen werden.'? 

Über die praftifchen Berichiedenheiten beider Verhältniffe — 
man denfe nur an die Normen für die Auffündigung der Miete, 
ober das gefegliche Vfandrecht des Vermieters, fowie an die den 
Beitandftreitigkeiten eigenthümlichen Brocejsformen — bedarf e3 nicht 
vieler Worte. Nur ein aus dem Gejagten fich ergebender Unterjchied in 
den Rechtsfolgen fei bejonders betont. Der Depofitar nimmt die Hinter: 
legten Objecte in feinen jelbitändigen Gewahrſam, der Bermieter überläßt 
einen Raum, in welchem der Mieter ſelbſt feine Sachen verwahrt. 
Daher erlangt Bejitrechte bezüglich des Raumes, in welchem feine 
Sache liegt, zwar der Mieter, niemals aber der Hinterleger.'? 

c) Mit dem Mandatsvertrage bat der Verwahrungsvertrag 
die Beforgung fremder Gelchäfte ala Zweck gemein. Befteht nun 
diefe Beforgung wejentlich nur in der „Obſorge“ für die phufiiche 
Sicherheit einer förperlichen Sache, jo fällt der Vertrag unter den 
Begriff des Verwahrungsvertrages,!t während der Zwed des Mandats- 





11 Val. Cohn S. 909 und die dal. 
N. 38 Citt. Auch das Lagerhausgei. 
v. 28. Apr. 1889, R. ©. B. 64, bezeich- 
net in $ 1 das Lagerhausgeichäft als 
„Aufbewahrung von Waren“ und nennt 
wiederholt (3. ® 88 17, 18, 27, 29) den 
Einlagerer „Dinterleger”; vgl. Adler 
©. 100 f. Zweifellos aber fann ein 
Öffentliches Lagerhaus auch reine Miet- 
verträge über jeine Localitäten abſchließen 
(j. Adler ©. 146); fo ftellt das Regle⸗ 
ment f. d. öff. Lagerhaus u. Freilager 
der „I. öſterr. Actiengeſellſchaft f. dff. 
Lagerhäuier” in Wien $ 69 die „miet- 
weifcÜberlafjung befonderer Abtheilungen 
(Sabinen)”, das Regolamento der „Ma- 
gazzini generali* in Trieft $42 „ri- 
parti posti a disposizione per essere 
ceduti in via di locazione al uso di 
depositi particolari“ in Ausficht. Das 
erjteitierte Neglement 8 70 gibt ganz im 
Einne des Terted: das unterjcheideude 


Merkmal dieſer, Lagermiete“gegenüber 
dem lagerhausmäßigen Depoſitum da⸗ 
hin an, daſs es bei erſterer Sache des Ein⸗ 
lagerers ſelbſt ſei, „ſein Lager, obgleich 
die Sabine ſich im Rayon des Lager⸗ 
hauſes befindet, unter feſtem Schloſs 
und Riegel zu halten.” — Das Lager- 
hausdepoſitum fteht übrigens unter einer 
Reihe von dem allgemeinen Privatrechte 
abweichender Normen, deren Darftellung 
ex professo nicht hieher gehört, da das 
Rogerhausgeihäft in das Gebiet des 
Handelsrechts fällt; vgl. 86 Lager- 
hausgeſ., Adler ©.7f. 

12 Go bei der Spielart des Lager⸗ 
bausgefchäftes, welde Adler ©. 145 
als „Mietlagergeichäft“ zum Unter- 
ſchiede von „Lagermiete“ bezeichnet. 

18 —— ©1g. 12872; dazu Pferſche 
Oſterr. Sachent. I ©. 77. 

14 Über das Verhältnis zum Man- 
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vertrages ſtets darüber hinaus gehende, nicht zur „custodia* ge= 
hörende, Gefchäfte umfaßt; vgl. F 960. Doc ift auch dieſe Grenze 
eine fließende. Die Verbindung der Hinterlegung mit dem Auftrage 
zu einzelnen, auf die zu verwahrende Sache bezügliden, Gefchäften 
hebt den Charakter des Verhältnifies als Depofitum nicht auf, fo 
Iange die „custodia® eben der Hauptzweck bleibt!® und bie Über- 
laffung der Gewahrfame der Sache nicht umgelehrt bloß als Con⸗ 
ſequenz jener Aufträge erfcheint."? 

d) Ganz dasjelbe ift über den Lohnvertrag (locatio conductio 
operarum) zu jagen. Auch diefer hat die Bejorgung fremder Ge⸗ 
Ihäfte zum Zweck. Welche Gattungen von Gefchäften das Gebiet 
des Lohnvertrages und welche das bes Mandats nach Öjterreichiichem 
Rechte ausmachen, kann hier dahingeſtellt bleiben! Dem Ber: 
wahrungsvertrage gegenüber Liegt jedenfalld, wie für dad Mandat, 
Die Grenze dort, wo es ſich um Dienjte handelt, welche wejentlich 
über die bloße custodia hinaus geben,!? oder aber — wie bier 
beigefügt werden muj8, nicht bis zur vollen custodia heran— 
reihen. Die Beitellung eines Wächters, deffen Dienfte alfo in der 


Dat |. au oben 838 N. 11 und unten der Juriſt mit Necht fein depoaitu 


bei R. 20, dann Sig. 12532, 8611. 

15 Daſs dieje in 8960 bei Gelegen«- 
Heit des Immobiliardepofitung gesogene 
Grenze allgemein gilt |. oben ©. 285, 
N. 22. Die ganze Beltimmung beruht 
aber deshalb doch nicht, wie Adler 
©. 101 8.4 jagt, auf einem „Redactions« 
verſehen.“ 

16 Deshalb iſt das ſog. „Depoſit 
zur Verwaltung“ der Banken (vgl. 

. B. Statuten d. Öfterr. - ungar. 

anf, R. G. B. 1887 Rr.3. Art. 59c) 
ein wirkliches Depofitum (vgl. dazu 
unten N. 34), wenngleih der Bankier 
den Auftrag zur Bejorgung gewiller — 
für die öfterr.-ung. Bank 3. B. neue- 
jtend in der Bdg. v. 21. Xuni 1893, 
R. G. B. 103 8.6 aufgeführter — Ge- 
Ichäfte, wie der Eincajjterung der Binjen 
uud Dividenden, der Überwachung von 
Berlofungen oder Amortifierungen der 
Hinterlegten Wertpapiere u. dgl. über- 
nimmt (vgl. Dernburg Br. R. 8 211 
N. 3. Cohn S. 902 F., Hübner Ban- 
fen S. 57 f.); desgleichen das Lager⸗ 
Hausgeichäft, obgleih die Warrantie⸗ 
rungspflicht mit demjelben verbunden ift. 

17 So in dem Falle Sig. 8611 oder 
ber L.1812 D.h.t., in welchem daher 


erblidte (vgl. auh unten N. 19). — 
Ahnlich, wenn der Frachtführer 
„Güter, deren Beförderung nicht fofort 
erfolgen kann, in einjtmweilige Ver⸗ 
wahrung“ nimmt: 8.55 8.2 Be— 
trieböreglement v. 10. Dec. 1892, 
R. G. B. 207. 

18 Darüber wird unten im 4. Cap. 
zu handeln ſein. 

19 Für das römiſche Recht lag hier, 
anders ala bezüglich des Mandats, bie 
Sceidelinie fchon im der Unentgeltlich- 
feit des Depofitums. — Sein Ber- 
wahrungsvertrag alfo, wo eine Sache 
zum Zwecke einer Reparatur anver- 
traut erfcheint, jo richtig Stg. 6126 
(unrichtig in der Motivierung Sig.2784), 
wohl aber bei ber Übergabe an einen 
Rürichner, der zwar nicht bloß Die 
Pelzſachen „aufzubewahren“, aber doc 
nur ſolche weitere Beforgungen zu 
präjtieren hat, welche die „Obſorge“ für 
den Schuß derſelben gegen Werberb 
(vgl. oben 8. 33 N. 7) erfordert; vgl. 
Beiller II S. 205, Winimarter IV 
©. 167, a M. Förfter-Eccius II 
©.237 N. 13. Nach römischen Rechte 
freilich konnte der „fullo“ nicht als 
Depoſitar gelten, da er Lohn bezieht. 

19* 
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That lediglich auf die Sicherheit einer Sache abzielen, ijt dennoch 
fein „Verwahrungsvertrag“, wenn und weil die Sache nicht deſſen 
jelbftändiger Gewahrſame anvertraut wird,“ fondern in der Detention 
des Herrn bleibt. 

e) Die Verjchiedenheit der causa eines Bfandvertrages und 
eines Depoſitums — dort die Sicherftellung des Empfängers 
(des Fauftpfandes), hier die Sicherung des Übergebers (de 
Depofitums) — ift an ſich Har; gewiß auch, daj8 der Name „Depöt“, 
welcher im Verkehre dem Gefchäfte beigelegt wird, an dem rechtlichen 
Weſen des VBerhältnifjes nichts ändert”! Wohl aber bietet im concreten 
Falle nicht felten die Frage der juriftifchen Beurteilung Schwierigfeit, 
welcher diejer beiden Zwecke dem Gejchäfte zu Grunde liegt; vor 
allen deshalb, weil auch echte „Depofiten“, d. i. Wertobjecte, die 
zunächſt nur zum Bwede ihrer Aufbewahrung dem Empfänger an⸗ 
vertraut find, thatſächlich die Grundlage einer Ereditgemährung des 
Depofitar an den Deponenten bilden, in diefem Sinne aljo zugleich 
als Sicherftellung (Dedung) de Empfängers dienen künnen.?? 


Ä Zuſatz. Die Frage nad der Verbindung eined depositum 
mit einem anderen Obligationsverhältniffe ift durch die Wahr⸗ 
nehmung veranlaßt, daß diejenige Verbindlichkeit, welche das Weſen des 
Hinterlegungsvertrages ausmacht, die Pflicht zur custodia einer Sache, 
den Gegenftand auch vieler aus anderen Verträgen, oder aus ganz ver- 





Ichtedenem Rechtsgrunde, entipringender Anſprüche bildet.?? 


20 Diefe Unterjcheidung (vgl. dazu 
Reatz l.c. S. 540 N. 15), die übrigens 
auch gegenüber dem Mandatsvertrage in 
Betracht fommen kann, hat ſchon Rud- 
Hart, Syſtemat. Eintheilung d. Vertr. 
©. 139 ſehr gut Hervorgehoben; vgl. 
auch die Ausführungen von Strohal 
Jahrb. f. d. Dogm. XXIX ©. 357 ff. 
über den Gegenjag „jelbftändiger” und 
„unfelbftändiger Snhabung.” — Eben 
aus dem im Text berührten Grunde 
kann die Obhut über Menſchen (Kinder, 
Wahnfinnige 2c.) niemald Gegenftand 
eines „Bermahrungspertrages,” fondern 
nur eines Mandats- oder Lohnvertrages 
fein, wenngleich das Geſetz gelegentlich 
von „Obſorge“ über Kinder und Aflege- 
befohlene jpricht (83 195, 217, 1309), 
da von Belig und Inhabung an Men- 
ſchen nicht die Rede il. Beiller III 
S. 194 ſcheint da gleichwohl ein Depo- 
fitum für möglich zu halten. 

21 Eo ſprechen fchon die römifchen 
Zuriften von „deponere pignus“ (vgl. 


So beiteht 


Paul. S. II, 5 8.1, V,26 8.4, L.36D. 
de cond. indeb. 12, 6. L. 7 D. 
de stip. praet. 46, 5, dazu Eijele 
Ztſchr. f. jchweiz. R., N. F. II ©. 43), 
jowie im Handelsverkehr auch Heute Die 
Berpfändung von Wertpapieren als „in 
Depöt geben” bezeichnet wird; vgl. unten 
854 N. 1, Thöl Handeldr. 8314 N. 1, 
Dernburg Pr.R. 8211N. 4, Pfaff 
Geld als Mittel ©. 19, Sig. 5011. 
Das ſächſ. Gb. 8. 1279 läßt merke 
würdiger Weiſe die „Hinterlegung zum 
Bmede der Sicherftellung“ nur bei nicht 
vertretbaren Sachen als Pfandgeſchäft 
gelten; vgl. gegen die Vermiſchung von 
Pfandvertrag und Depoſitum jetzt auch 
Dertmann Ard. f. d. civ. Prax. LXXIX 
©. 263 ff. 


22 ©. darüber, jowie über die irrige 
Borftellung, dafs in jeder Bfandbeitellung 
ein Berwahrungdvertrag ftede, unten 


m Zul. 
28 Bol. Brinz B.II S8 268, 269, 
Brudner J. c. ©. 206-253, Cohn 
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. zweifellos eine Pflicht zur „Obſorge“, „Verwahrung“, „custodia* für 
den Berläufer ($ 1061), den Mieter, den Lohnarbeiter, den Mandatar 
(8960), den Commiſſionär, den Spediteur, den Frachtführer, den Pfand: 
gläubiger (81369) und manche andere Schuldner „ex contractu“, aber 
auch 3. 8. für den Gefchäftsführer ohne Auftrag, der „quasi ex con- 
tractu“, oder den bonae fidei possessor (8 338) und den Finder ($ 390) 
einer Sache, welche aus dinglichen Anfprüchen verhaftet find. Am 
claſſiſchen römischen Rechte mag ſich nun das wahre depositum von 
dieſen Fällen fchon dadurch abgehoben haben, daſs es ftet3 „Freundes⸗ 
geſchäft“, und deshalb die Haftung des Depofitars eigenthümlich normirt 
blieb.*° Für das Heutige, insbejondere das Öfterreichiiche Recht iſt ber 
„Verwaäahrungsvertrag“ ein Gefchäft des wirtichaftliden Verkehres, wie 
alle anderen. Er wird auch entgeltlich geſchloſſen, ja er kann als Handels⸗ 
geihäft die Grundlage eines Taufmännifchen Gewerbetriebes bilden.*® 
Deshalb bietet die Scheidung desjelben von anderen Geſchäften größere 
Schwierigkeiten, und diefe wieder legen den Gedanken nahe, e3 beruhe 
dieſe Abgrenzung überhaupt auf theoretifcher Subtilität; der Standpuntt 
des Geſetzes jet ein ganz anderer. Der Zweck der „Obforge über eine 
fremde Sache“ fei eben eine causa von allgemeiner Bedeutung — jo 
wie etwa die causa der Schenkung —, welche in den verichiedenften 
Nechtsgeichäfte- und fonftigen Verkehrsverhältniſſen zur Realifirung ge- 
langen könne, und überall wo dies thatſächlich geichieht, mo aljo cin 
Rechtsverhältnis eine „custodia* mit fich bringt, fei dies Verhältnis ftets 
in jo weit den Nornen unterivorfen, melde das a. b. &b. für den 
„Derwahrungdvertrag” aufftellt.?” Dies der — freilich niemals in be- 
wufster Klarheit ausgefprochene — Gedanke, welcher der bei unferen 
Sommentatoren,?® ganz befonders aber in unferer Judicatur beliebten 
Auffaflung zu Grunde liegt, dafs mit einem Lohnvertrage, einem Pfand- 
vertrage, einem Mandatövertrage u. dergl. ſtets zugleich ein „Vers 
wahrungsvertrag“ bezüglich der dem MWrbeiter, Pfandgläubiger, Man: 
datar 2c. anvertrauten Sachen „verbunden“ oder „in jenem enthalten“ 

ſei.“ Und doch erweist fich Diefe Borftellung bei näherem Bufehen als 
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©. 885 und für das nfterreihtie Fecyt 
beſonders Krainz II, 2 6 f., 
auch Ungerli ©. 246. 

4 A. 9. fcheint ei des Fin⸗ 
Der? Stubenrauh I ©.1 

25 eg! and P. II © " oR und 
©2357 % 

26 ©, Nas oben N. 2 und N. 11 
über da3 ee eichäft Gejagte; 
vgl. 9 und über das 
banfmäßige Depolitum unten ©. 363 f. 

27 In wie weit dieſe Auffaſſung für 
Da3 receptum seuponum zutrifft 
1. unten 866 N. 2 

So ſcheint Liuer III ©. 207 
Die Sade aufzufaffen, wenn er bei ent- 


geltlihem Depofitum (8 969) „zugleich“ 
„die Vorſchriften über den Beitanbver- 
trag“ für anwendbar erllärt. ©. auch 
Beiller II ©. 271 und dagegen Bfafl 
Geld als Mittel pfandrechtl. Sicherftell. 
S. 38 N. 80. Auch Muther l.c. ©. 39 
ſpricht von einem „aus Depofitum und 
Mandatum gemifchten” Vertrage, ähn⸗ 
ih Reinhold D. Zurückhaltungsrecht 
©.18 ff, ©.30; vgl. au Schubert- 
olden ». Sequeteation ©. 88, ©.96; 
hingegen hebt Cohn ©. 808 hervor, 
es jei „irrig, überall, wo eine Pflicht 
zur custodia vorliegt, ein depositum 
anzune men.” 
o heißt e3 in den oberftgericht- 
lichen ®ründen Sig. 2894, der Bande 
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vertrag „Schließe, einen Berwahrungs- 
vertrag in fi 


839. I Bud. Geichäftsohligationen. 


falſch. Um davon ganz zu fchweigen, daſs das a. b. Sb. im 19. Hpritf. 
des II. TH. eben vom „Berwahrungsvertrage“, nicht aber von der 
„Berwahrung” Handelt; praktiſch entſcheidend ift, dafs eine Reihe der in 
diefem Hauptftüde für den Berwabrungsvertrag gegebenen Normen im 
Sinne des Geſetzes gewiſs keine Anwendung leidet auf folche Berhältnifie, 
deren ganzes Weſen nicht durch die Pflicht zur custodia, ſondern durch 
eine andere causa beherrſcht wird. So vor allem die Behandlung des 
Geſchäftes als Realcontract, bezw. der dem „Wnvertrauen“ der 
Sache vorhergehenden Vereinbarung als bloßes pactum de contrahendo 
(8 957),° die Berechtigung zu vorzeitiger Rädforderung (3962), 
die Verfagung des Sachbeſitzſchutzes für den Werwahrer (8958), die 
Regelung der Erſatzanſprüche desfelben fir Impenſen (8 967), der 
Ausschlufs jedes Retentiond: oder Sompenjationsrechtes,?! oder 
bie Präcluſion ber gegenfeitigen Anſprüche nah 9 967 a. €? In 
Wahrheit fteht e8 bier alfo ganz jo, wie ſich das bezüglich der causa 
eredendi für das Darlehen gezeigt hat.?? Der Vertrag, deſſen causa 
ft in der custodia einer Sade erſchöpft, ift ein Depofitum; 
bei jedem anderen Obligationsverhältniffe aber, deffen causa eine andere 
tft, Tann von einem Verwahrungsvertrage, oder auch nur einer Ver⸗ 
Bindung mit einem folchen nicht die Rede fein, mag auch die Realifierung 
diejes anderen Geichäftszwedes das AUnvertrauen einer Sache notwendig 
machen. * Wichtig ift au der hier verworfenen Anſchauung nur ' viel, 
dafs für den Anhalt der Obforgepflicht (custodia), wie fie bei 
mannigfachen Obligationen in Betracht kommt, naturgemäß vor allen 
die Analogie gerade der Rechtöjäbe maßgebend fein wird, welde im 
Gejete für den Hinterlegungsvertrag, als denjenigen Vertrag, der ſich 
gleichſam ex professo mit der custodia befafst, ausgeſprochen ſind, * fo 


aber daraus folgt nicht, daſs Die vor⸗ 
‚, ‚ber hergehende Verpflichtung zu dieſer Über- 


© de 


Handwerker der ihm nahme, ſowie dies 8957 le das Depo- 
Reparatur anvertrauten - Sadıe, fitum normiert, als Vorvertrag nach 
6531, der Mandatar, welcher 8936 beurtheilt werden müffe. 


Ei. 


&el 


behufs Reiftung von Zahlungen 31 Vgl. darüber unten $ 46. 





an Gläubiger des Mandanten empfangen 
habe, jei „als Depofitar im Sinne des 
8 967 und nur infoferne als Gewalt- 
haber anzuſehen, als er den Wuftrag 
hatte, e8 dem ®läubiger einzuhönbdigen”, 
Slg. 8780, der Berlaufscommilftonär 
fei Depofitar der ihm zum Verkauf 
übergebenen Ware; ähnlih die 1. In⸗ 
ftanz in Sig. 6126 („ein jolcher Dienft- 
vertrag ift jebod) nebenbei ein Ver⸗ 
wahrungdvertrag”) und Sig. 8611, 
während in dieſen beiden Sällen die 
3. Inſtanz richtig urtheilte. 

50 Daſs die Pflicht zurcustodia — aud) 
bei anderen Obligationsverhältniffen — 
ftet3 erft mit der thatfächlichen Übernahme 
ber Sache beginne, ift allerdings wahr, 


82 Bol. eg 13441 und 12682. 
88 Dben 8 3. 
34 Der Gegenſatz zwiſchen dem mit 
„Verwaltung“ verbundenen Depofitum 
und der mit einem Mandat verbundenen 
goewahrung Tommt hazafteriftifch zum 
Ausdrud in der Vdg. v. 17.Nov. 1892 
R. G. B. 224 82. — Das im Text Ge⸗ 
japte —— auch die D. Mot. ©. 
570 und ſie halten es, m. E. mit Recht, 
für „entbehrlich und —* das im 
Geſetze, ſo wie etwa im Sädıi. ®b. 
9126 2, ausdrücklich auszuſprechen. 

85 Für ben Leihvertrag iſt (5 979) 
auf diefe Analogie im Geſetze Direct hin⸗ 
gewiefen. Im übrigen handelt es fich 
eben nur um Analogie, d. b., es ift für 
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etwa der 88 961, 964 und 965. — Eine ganz andere Frage ilt 
nun aber die, in wieferne die Übergabe custodiae causa mit anderen 
causae concurrieren fann, derart, dafs fih zwei jelbjtändige Ge— 
fhäftstypen combinieren, deren jede ihre eigenthümlichen Recht3- 
wirtungen aufweiſt. Dies läſst fich in verfchiedener Weiſe denten. 
1. Es ift möglich, daſs neben dem Depofitum zwiſchen Hinterleger und 
Berwahrer ein zweites, davon ganz unabhängiges, Rechtäverhältnis befteht, 
welches fich mit jenem nur in dem Objecte berüßrt, jo z. B. ein Conto- - 
corrent= oder ein Commiſſions vertrag, durch welchen bem „Depot“ 
neue Gegenitände zugeführt oder Stüde ans demſelben ausgeichieden 
werben mögen.” Un der juritiihen Natur dieſes Depofitums wird da= 
dusch nichts geändert. — 2. Es kann ferner, nadheinander, ein Ber: 
wahrungsvertrag auf ein andere Obfigationsverhältnis folgen oder ein 
anderes Obligationsverhältnis auf den Berwahrungsvertrag, und zwar 
fo, daſs durch eine neuerliche Bereinbarung das erite Verhältnis 
gelöst und das zweite an deſſen Stelle gefeßt wird („Schuldverwandlung“, 
„unechte Novation“); fo beifpielaweile, wenn bie bereitö tradierte 
Ware vom Käufer noch für gewiffe Zeit dem Verkäufer zur Yuf- 
bewahrung überlafien wird,?” oder wenn das hinterlegte Object dem 
Berwahrer als Pfand für eine ſpäter entitandene Schuld des Hinter- 
legers belaflen wird.?° — 3. Eine derartige Schuldverwandlung kann 
aber auch ſchon von vorneherein in Ausficht genommen fein, genauer 
gefagt, es Tann zunächſt etwa eine Sache zum Tepofitum gegeben, 
gleichzeitig aber jchon bebingt ein anderes Berhältnis vereinbart fein,” 
bedingt insbefondere durch den Willen des Empfängers; jo, falls dieſer 
zunächſt eme Sade zur eustodia übernimmt, ihm jedoch die Erlaubnis 
gegeben ift, wenn er wolle, diejelbe entgeltlich oder unentgeltlich zu be= 
ftimmten Bweden für ficy zu gebyauchen, jo daſs dann auf Grund jener be- 
Bingten Berabredung eine „Verwandlung“ des Depolitums in eine 
Miete oder ein Eommodat eintritt.*” Es ift Har, daſs aud in 
foldem &alle, troß der Vereinigung beider Willenserflärungen in einem 
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jedes Verhältnis erft zu unterfuchen, ob 
und in wie weit Die einzelne für die 
custodia des Depofitars gegebene Norm 
anwendbar erfcheint. 

36 Es Handelt ſich aljo nicht um (re- 
lativ) nebenfächliche Verpflichtungen, die 
der Depofitar in dem Berwahrung3- 
vertrage neben der Haupipflicht der 
eustodia übernimmt, wie bei dem oben 
(R.16) berührten „Depofit zur Berwal- 
tung“, jondern um ein jelbftändiges 
Bertragsverhältnis neben dem Depofi- 
tum, vgl. unten ©. 374f.; beibes er- 
jheint deutlich getrennt in 86 und 87 

oben citierten Bdg. v. 21. Juni 
1893, R. G. B. 103. 

37 So in dem Fall Slg. 12532. 


38 Ein Fall, der nanıentlich bei Effec- 
tendepot3 von Bedeutung ift. Bei Immo⸗ 
bilien, für melche die Gewahrſame des 
Gläubigers nicht zum Wejen des Pfand- 
verhälmifles gehört, konnte allerdings ein 
Berwahrungsvertrag (8 960) neben der 
Hypothek einhergehen, wieder Hypothelar- 
gläubiger gelegentlich aud) Sequefter des 
Pfandgutes werden kann. 

9 13 Vgl. auh Brinz P. II ©. 608 

40 Dies der Fall, an weldden 8 959 
deut; inwieferne damit das fog. depo- 
situm irregulare getroffen wird, darüber 
ſ. unten ©.359 f. Auch der ev. Übergang 
in ein Biandrecht (oben N. 38) könnte in 
diefer Weile ſchon vorausbedungen jein. 
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839. I. Buch. Geichäftsobligationen. 


Bertrag, doch beide durch diefen begründete Obligationsverhältnifje nicht 
wirklich zufammentreffen, fondern, weil das ziveite eben nur bedingt. ge- 
wollt ift, ftet3 nur das eine Obligationsverhaltnis das andere ablöst, 
gerade fo wie in den zu 2. befprochenen Fällen. — Allerdings nun 
wird in concreto ftet8 zu prüfen fein, ob die beiden Geſchäftszwecke fich 
wirklich in diefer Weife fcheiden lafien, fo daſs bis zu cinem gewiſſen 
Beitpunfte der eine, von da ab der andere als der allein maßgebende 
ericheint, Nur, wenn dem fo ift, ift auch die zeitliche Trennung 
ber Nechtöverhältniffe zutreffend. Nicht fo, wenn der ganze Vorgang 
ih als einheitlicher darftelt.e. Dann Tann nur eine causa das ganze 
Berhältnis beberrichen;*! denn eine Art „idealer Concurrenz“ mehrerer 
Nechtögeichäfte in einem und demfelben thatjächlichen Verlehrsacte, eine 
Concurrenz aljo, vermöge deren ein und derſelbe gejhäftlihe That- 
beitand gleichzeitig den für zwei verfchiedene Geſchäftstypen 
ſtatuierten Rechtönormen unterläge, läſst jich nicht denken.*? Die Frage 
fann vielmehr nur die fein, von der am Anfange dieſes Paragraphen 
ausgegangen wurde, welches diejenige causa tft, Die dem Ganzen feinen 
rechtsgeſchäftlichen Charafter aufprägt, ob alfo insbeſondere cine Sache 
weſentlich zur „Obſorge“ (ad custodiendum) einem anderen anvertraut 
wird — nur dann liegt ein Depofitum vor —, oder zu einem anderen 
Zwecke, deſſen Erfüllung nur accidentell eine DObforge über Sachen mit 
fi) bringt; „uniuscujusqgue enim contractus initium spectandum et 


#1 So in dem Falle der berühmten 
L.1812D.h.t.: Die „plenior“ causa, 
d. 5. der weiterreichende, auch Die custo- 
diae causa in fich begreifende, .enticheidet 
den Charakter des Geſchäfts. Bgl.Dern- 
burg Br. R.I 8611 N.4. 

#2 Es wäre das eine ähnliche Er- 
ſcheinung wie die fog. „Sdealconcurrenz“ 
von Delicten. Stubenraud zu 8 1004 
NR. 1 ſpricht in der That von einer folchen 
„idealen Eoncurrenz zweier Vertrags- 
figuren”! Dabingeftellt nun, ob aus bie- 
ſem von der criminaliftifchen Wiſſenſchaft 

ebildeten Begriffe überhaupt klare Folge⸗ 
äge zu gewinnen find — vgl. über, 
bezw. gegen dieſen Begriff ftatt aller 
neueftens die Schrift von Heinemann 
db. Lehre v. d. Idealconcurrenz (1893), 
bef. die Überficht über die Entwidlung 
der herrichenden Anfiht 82 und 83 —, 
fo viel fcheint gewiß: Auf ftrafrecht- 
lihem Gebiete iſt e3 immerhin denkbar, 
fall8 in einer Handlung wirklich bie 
ejeglihen Merkmale zweier Delicte zus 
ammentreffen, auch die für jedes diejer 
beiden jtatuierten Straffolgen zu cumu⸗ 
lieren. Nicht fo auf dem Gebiete der 
civilen Rechtsgeſchäfte. Hier jind die ein- 
zeinen Rechtsfolgen nicht formaliftiich an 


einen gewiſſen Thatbeftand geknüpft, fon- 
dern in organifchem Zufammenhang mit 
bem Verkehrszwecke dieſes Thatbeftandes. 
Der Inbegriff der für eine bejtimmte 
causa gegebenen Normen verleiht diejer 
ihre typische jueiftifche Geftalt; und, fo 
wenig e3 angeht, die phyſiſche Materie 
gleichzeitig nad) zwei Formen zu modeln, 
ebenfowenig Tann ein Rechtsverhältnis 
zugleich nad zwei Typen geformt werden. 
Daher 3.8. die längft erfannte Unhalt⸗ 
barfeit des Begriffes der „cumulativen 
Novation“, welcher früher gerade in die 
Lehre vom depositum irregulare gerne 
hereingezogen wurde (ſ. 3.8. Schaff- 
rath Prakt. Abhandl. Nr. 14 ©. 104, 
und dagegen Niemeyer Dep. irreg. 
©. 105). — Was neueftend Hed, Arch. 
f. bürg. R.IV ©. 33. (bei. N. 46) über 
die „logifhe Möglichkeit" der „Einord- 
nung desjelben concreien Geſchaͤfts unter 
mehrere Kategorien“ ausführt, trifft Doch 
nur in äußerlihem Sinne zu, und nur 
vermöge der auf ganz disparaten Ein- 
theilungsgründen beruhenden Aufftellung 
der „Kategorien“, nicht aber, wenn man 
die Rechtögeichäfte nach dem einheitlichen 
Gefichtspuntte ihrer causae zu ordnen 
verſucht. 
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causam.“1? — Damit fteht nun aber endlich 4. nicht im Widerſpruch 
eine andere Erjcheinung. Wie überhaupt der Abſchluſs eines durch eine 
bejtimmte causa charafterilierten Rechtsgeſchäfts durch mannigfache weitere 
Motive veranlaßt fein kann, jo auch durd) einen „entfernteren Zweck“,“ 
welcher felbft wieder juriſtiſch⸗wirtſchaftlicher Natur iſt.“ In feiner 
rechtlihen Qualität bleibt das Geichäftsverhältnis dennoch durch jene 
erfte causa beherricht, wenngleich dieje „entferntere” unter Umftänden 
auf feinen Beftand von Einflujs jein kann.““ So geartet iſt insbeſondere 
das — für den Bankverkehr wichtige — „Depot zur Dedung”. 
Berfchieden von dem Falle, wo unter den: Namen eined „Depofit3“ 
eine Pfandbeſtellung““ vorliegt (oben zu 2. und 3.), erfolgt die Hinter: 
legung von Geld oder Effecten bei einen Bankier nicht felten in erfter 
Linie wirklich zur Aufbewahrung bzw. Caſſahaltung,“s jomit ald wahres 
depositum; dahinter aber fteht für den Geber wie den Einpfänger das 
Motiv, dafs letzterer fich injolgedeflen zur Ereditgewährung an den 
eriteren berbeilafjen werde, *? weil er durch das Depot nın Werte des 
Deponenten in Händen hat, die ihm dadurch thatfächlich al3 Object der 
Erecution gefichert jind oder ihm wenigftens unter Umftänden als Object 
eines (taufmännifchen) Retentionsrecht3°" dienen fünnen, Das zu Grunbe 
liegende Obligationsverhältnis bleibt, dem Geſagten zufolge, vermöge 
feiner causa proxima gleichwohl ein echtes depositum.°! Mag nun aud) 
mitunter die Sinterpretationgaufgabe, welche die Scheidung aller dieſer 
verjchiedenen Gejtaltungen dem juriftifchen Urteile ftellt, eine fchmierige 
fein, fo bleibt dieſe Scheidung nicht3 deſto weniger theoretifch und 
praftifch geboten und gar oft geht die Praxis irre, nicht weil fie dieje 
Frage nicht zu Löfen vermöchte, jondern nur, weil fie fich die Frage gar 
nicht vorlegt. 2 
Der Abſchluſs des Verwahrungsvertrages. 
6 40. 


1. Borverträge zu einem Depofitum find in dreierlei Art 


möglid. Das a. b. Gb. erwähnt in $ 957 zwar bloß den einen, 


# L.8pr.D. mand. 17,1. 
4 Bol Hofmann Tit. und modus 
©. 100 fl. 

45 Bgl.4. 8. Die „Deponierung” von 
Actien für die Generalverfammlung einer 
arm ft. 

1. hiezu Lotmar Üb. causa ©. 
62 ff, a rlowa Rechtögeichäft S.174 ff. 
47 Bgl. über ben weiten Umfang des 
Begriffs der kauimänniſchen „Deckung“ 
Soldigmibt SHanbelsr. I 88 83, 96, 
Gareis Handelör. (4. Aufl) ©. 618 ff. 
45 Bgl. unten ©. 362. 
9 Bal.&areisl.c.6.572f., Ende- 
mann Sandelör. 88 145, 146, Sohn 
©. 934 f. 


5 Das kaufmänniſche Retentionsrecht, 
auf welches hier nicht näher eingegangen 
werden fann, wird den Depoſitar ver- 
möge des Princips des Art. 313 Abſ.2 
9. G. B. in der Hegel zwar nicht zu- 
ftehen (vgl. Goldfhmidtl.c.©. 1046), 
aber es kommt auch bier und zw. nicht 
nur bei „Unficherheit” des Deponenten, 
fondern auch dann in Betracht, wenn es 
als durch den Barteiwillen insbefondere 
zugelafien erjcheint, und das dürfte ge« 
tade bei den bier beiprochenen „Depots 
zur Dedung” anzunehmen fein. 

5 AM. allerdings Coſack Handlsr. 
(1. Aufl.) ©. 244; vgl. dagegen unten 
853 N.30. 
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für den gewöhnlichen uneutgeltlichen Verwahrungsvertrag allerdings 
and) einzig praftifchen, Fall des einfeitig zur Übernahme eines 
Depofitums verpflichtenden Borvertrages.! Allein, da der Berwahrungs- 
vertrag auch gegen Entgelt geichlofjen werden Tann, jo kann auch der 
Verwahrer ein materielles Intereſſe an deſſen Zuftandelommen haben; 
daher iſt auch ein zweijeitig verbindliches pactum de deponendo 
denkbar, oder ein folches, welches bloß den Hinterleger zur 
Übergabe des Depofitums verpflichtet. Dies gilt 3. B. für bie 
Verabredung über Die Einlagerung in einem Zagerhaufe,? ebenfo aber 
für das depositum irregulare, weiches gleichfalls beiden heilen 
Bortheile bietet.“ Die Verpflichtung zur Übernahme des Depofitums 
erliſcht, arg. 8962, insbejondere, wenn „ein ımvorhergelehener Um⸗ 
ſtand“ den Berwahrer „außer Stand jehte, die Sache mit Sicherheit 
oder ohne feinen. eigenen Nachtheil” aufzunehmen. 

In einem gewillen Sinne ijt aber auch das einjeitig zur 
Übernahme verpflichtende pactum de deponendo von zweiſeitiger 
Wirkung. Imfoferne e8 nämlich den Berwahrer dazu verpflichtet, 
berechtigt eg ihn auch, die nothmwendigen Vorbereitungen zur Aufnahme 
des Depoſitums au dem bejtimmten Termine zu treffen. Macht ber 
andere Theil dann feinen Gebrauch von feinem Rechte, jo hat er — 
analog. $962° — ben durch jene Vorbereitungen verurſachten Scha⸗ 
den zu erjegen.® | 


1 Ahnlich, wie 8 983 für das Dar- 
leben nur des pactum de mutuo dando 
gedenkt; vgl. oben 822 8.1. Über den 
Gegenjaß zu den Zällen, wo vorerft nicht 
ein Borvertrag, jondern ein anderes Ob⸗ 
ligationsverhältnis vorliegt, welches zur 

bernahme einer custodia führt ſ. oben 
839 bei N. 30, 

2 Ans 8957 darf nicht a contrario 
neichloffen werden, dafs nach Öfterr. R. 
ein ziverjeitigeö pactum de contrahendo 
deposito ungiltig fei; jo Cohn ©. 889 
N. 27, |. Dagegen Adler ©. 102 R. 8. 

8 Das Öffentliche agerhaus ift aller- 
binge regelmäßig ſchon Fraft des Geſetzes 
(8 9 Lagerhausgeſ.) zur Aufnahme 
der lagerhausfähigen Waren verpflichtet; 
aber doch wohl allzu jcharf behauptet auf 
Grund defien Adler ©. 102, der Borver- 
trag „Lönne nur den Einlagerer binden“. 

4 Bgl. unten ©.362f. Intereſſant ift, 
dafs der Cod. Ther. III, 6 Nr. 3 diefes 
Falles ausdrücklich gedachte. 

5 Die Analogie des 8 962 ift genü- 


gend; e3 bedarf nicht erft der Herein- 
ziehmg eines in dem pactum zu fuchen- 
den Mandates (ff D. Mot. I S. 670). 
Auch aus dem wirklichen Verwahrungs⸗ 
bertrage iſt der Hinterleger, nad) 8 962, 
nicht verpflichtet zur Belaſſung des De- 
pojitums bis zur bedungenen Zeit, aber 
—— wenn er von ſeinem Rechte 
vorzeitiger Rückforderung Gebrauch macht 
(vgl. unten ©. 317). Bei dem pactum de 
deponendo muj8 allerdings, im Sinne 
8 336, auch dieje Erjabpflicht entfallen, 
wenn „bie UImftände inzwiichen bergeftalt 
verändert” find, daſs der Vorvertrag als 
erloſchen gelten muſs. — Hatte Die vorher- 
gehende Beredung nicht einmal die Kraft 
eines „Borvertrages” (j. oben ©. 284), 
jo kann wegen der in Erwartung der Hin- 
terlegung etwa gemachten Auslagen nicht 
Ichledytgin auf Grund 8 962 Erſatz gefor- 
dert werden, jondern nur, falls Diele Er- 
wartung von dem.andberen Thelle culpo- 
fer Weiſe erweckt worden wäre (arg.$874). 

6 Aber nicht ohne weiteres den be- 
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2. Wie jeder Realcontract fommt der Verwahrungsvertrag durch 
„res“ und „consensus* Auftande; der obligatorische Vertrag 
Liegt in der Einigung über die causa (custodiendi) der Übergabe.” 
&3 kann aber ‘ 

a) Die Übergabe der Sache in die Gewahrfame des Depofitars 
nicht bloß eine Übergabe „von Hand zu Hand“ fein, fondern aud 
eine Übergabe „durch Erflärung“ ($428);° auf diefem Wege kann 
fich insbeſondere die Übergabe vollziehen, falls ſich die Sache auf 
rund irgend eines anderen Obligationsverhältniſſes ſchon in der 
Inhabung desjenigen befindet, ber fie nunmehr, nad) Beendigung bed 
bisherigen Berhältniffes, lediglich zur Verwahrung behalten fol.® 
Der Verwahrungsvertrag entjteht dann, ohne fichtbaren realen Vor⸗ 
gang, jcheinbar ohne „res“, durch bloße „Schuldverwandlung“ 


(unechte Novation).!® 


b) Mehrere Sachen fünnen Gegenftand eines Verwahrungs- 
vertrages jein!! — im Gegenſatze zur felbftändigen Deponterung der 
einzelnen Stüde, durch welche ebenjoviele Verwahrungsverträge be: 


gründet werden jollen.!* 


c) Die EConfens-Erflärung 


dungenen Lohn, wie CohnS. 889 meint; 
diefer wird jedenfall3 „Durch etwaige an- 
dere Benützung ber Häumlichteiten und 
die Erfparung an Übernat;me- und Ber- 
mwahrungsloften gemindert“: Adler, 
Jahrb. d. Dogm. XXXI ©. 208. Bgl. 
auch Sächſ. Gb. 8 1261. 
7 Über das Verhättnis von „res“ und 
„consensus® f. oden 34 S.40. Die Eini- 
ung über die datio eustodiae causa 
nvolviert jchon, ohne daſs das bejon- 
ders gefagt zu fein brauchte, daſs der 
Übernehmer bloß detentor alieno no- 
mine der Sache (8 958) und zur Rück⸗ 
ftellung (in specie) verpflichtet fei. 


8 Symboliſche Tradition kann Hin- 


gegen als ſolche nicht genügen; dies hat 
die 2. Inftanz in dem Falle Sig. 2800 
(vgl. auch Sig. 2926) richtig erkannt, 
aber ſie überſah, daſs in der Übergabe 
der Schläffel die thatſächliche Über- 
gabe der Gewahrſame bezüglich der in 
einem Ranume veriperrten Sachen liegen 
kann, wenn diefer Raum an fich unter 
der Obhut des Übernehmers fteht. 

9 Bel. Code Art. 1919: ... „la tra- 
dition feinte suffit, quand le d&positaire 
se trouve de&ja nenti, à quelque autre 


iſt gejeglih an Feine beſtimmte 


titre, de la chose que l’on consent à 
lui laisser & titre de d&pöt“. So, wenn 
die aus einem Kaufe geichuldete Ware 
(nady deren Tradition) im Depoſttum 
des Verkäufers bleibt, Sig. 12582; 
oder wenn (vgl. noch unten ©. 386 f.) 
der Mandatar die commiſſionsweiſe 
für den Committenten erworbenen Effec- 
ten Kanten „ms Depot” nimmt, 


©lg . 

10 Vgl. oben 8 11; gegen die Auf- 
fafjung berartiger Yälle bei Hruza 
Lehre v. d. NRovation S. 87 ff. ſei nur auf 
Unger in Gränhut3 Ztſchr. XV ©. 554 
und ©.556 f. N. 5 u. 6 verwiejen. — Über 
den Unterſchied zwiſchen diefer „Schuld- 
verwandlung“ und verwandten Erichei- 
nungen ſ. oben 8 39 Zuf. — Über die 
Aufhebung des VBerwahrungdvertrages 
durch Schuldverwandlung |. unten ©.339. 

11 Mber die Haftung für Früchte 
und Wcceffionen |. unten S. 319. 
Bel auch hier N. 18, 19. 

18 Bezüglich des praktiſchen Unter- 
ichiedes (Berechnung der Friſt des 8 967, 
Unzuläſſigkeit theilweifer Rückſtellung) 
ſ. das oben ©. 215 über das Commodat 
Geſagte. 
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Form gebunden; '3 fie kann namentlich auch ſtillſchweigend erfolgen. 
Aber wefentlich bleibt auch dann die Übergabe und Übernahme 
zur „Objorge“. So wenig aljo dadurch ein Verwahrungsvertrag 
entfteht, daſs jemand einfeitig eine fremde Sache in feine Gewahrfame 
nimmt,“ ebenjowenig wird ein folcder ſchon Dadurch begründet, daſs 
eine Berfon Sachen thatjächlich in die Gewahrjame, unter den Ver: 
ſchluſs einer anderen bringt.” Ja jelbft, wenn der Iektere davon 
Kenntnis erlangt, Tann der Regel nach fein Schweigen nicht als 
Übernahme der Obforge gebeutet werden!" Ob und in wie weit in 
folchen Fällen .eine außercontractliche Haftung des Empfängers für 
custodia befteht, ift eine andere Frage, auf welche hier nicht näher 
einzugeben tjt.!? 

Andererfeits. braucht die „Übernahme“ nicht eine fozufagen jpe- 
cificierte zu fein; fie fann auch fo erfolgen, dafs ein verſchloſſenes 
Behältnis irgend welcher Art in Verwahrung gegeben wird, ohne 
dafs der Verwahrer deſſen Inhalt zu fennen brauchte. Seine Objorge- 
pflicht erftredt fich gleichwohl auf diefen Inhalt;!® nur der Umfang 
feiner Hafıung erleidet dabei gewille Modificationen.?? 

d) Was den Einfluſs der Handlungsunfähigfeit eine der 
Contrahenten anbelangt, jo kann Hier auf die für den Leihvertrag 
entwidelten Grundfäße vermwiejen werben.” Aus diefen Grundjägen 





18 [Über die Giltigfeit des Erlages 
zu Gerichtshanden troß Unterbleibens 
der vorgefchriebenen Formalitäten j. Sig. 
7727; über die Bedeutung der Ausſtellung 
eined Depotſcheines unten ©. 322. 

14 Bel. Schufter, Ztſchr. f. öſt. 
Nechtägel. 1828, IL ©.194 ., Stuben- 
rauch II ©. 152. 

15 Sei e3 lediglich um fie dort in 
Sicherheit zu wiſſen, jei es — wie all- 
täglich zu beobadhten — um damit eine 
Offerte zu einem die Sache betreffenden 
Nechtögeichäfte zu verbinden, „zur An⸗ 
ſicht“ oder „zur Probe“. 

16 Wenn in den in der vorigen Note 
erwähnten Fällen der Empfänger die be- 
treffende Offerte nicht acceptiert, jo ift 
darin noch feine ftilljchweigende Über⸗ 
nahme der custodia der ihm zur An« 
fiht gefandten Objecte gelegen. Bol. 
Sörfter-Eccius Il ©. 325 f. N. 4, 


Bekker Zur Reform d. Beligreht3&.102, . 


Gruchot S. 789 ff. Weitgehend in 
der Annahme ſtillſchweigenden Conſenſes 
war Cod. Ther. 1. c. Nr. 6; unrichtig 


iſt es anderſeits, daſs ein ſtillſchweigen⸗ 
der Conſens gar nicht in Betracht kom⸗ 
men könne (ſ. Slg. 2800). — Beſonderes 
gilt in dieſer Beziehung für dad Re- 
ceptum der Gaftwirte; vgl. Cod. Ther. 
lc. Nr. 5 und unten e. 400 f. 

17 Die außercontractliche Haftung für 
Diligenz würde fich jedenfalls ſchon durch 
die verichiedene Beweislaſt ($ 1296, 
8 1298), aber au dem Jubalte nad 
von ber eines Depofitars unterjcheiden ; 
fo wäre nantentlich die Übertragung der 
Sade in die Verwahrung eines Dritten 
nicht fchlechthin (wie nad) 8965) als culpa 
zu betrachten. 

18 So hatte ausdrücklich Cod. Ther. 
l. c. Rr.19 gejagt, Doch geht dies and 
aus dem Wortlaute des 8 966 (1. Sap) 
hervor. 

19 Der Depofitar, der den Anhalt 
des Behältnijjes nicht Tennt, kann nicht 
für die gerade biefem Inhalte ent⸗ 
iprechende Sorgfalt haften; vgl. unten 
©. 320 und über 8 966 unten ©. 324. 

20 ©. oben 8 29, 2. 4. 
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folgt als Regel?!: Das entgeltliche Depofitun ift bei (beſchränkter) 
Handlungsunfähigkeit des einen oder anderen Theile ein negotium 
claudicans ($ 865); das unentgeltliche jedenfalls (relativ) ungiltig 
bei Handlungsunfähigkeit de8 Depofitars, welcher bier nur eine 
„Laſt“ übernimmt; ebenfo aber nad) 8865 bei Handlungsunfähigfeit 
des Deponenten, welcher mit dem Vortheile auch die Vertragspflicht 
zum Erfah von Aufwendungen übernehmen müßte.* In al’ diejen 
Fällen findet ein außercontractlicher Rüdforderungsaniprud) 
(condictio sine causa) bezüglich der hinterlegten Sache Platz.⸗ 

3. Hinterlegung zu Gunſten eines Dritten, d. i. Die 
Übergabe einer Sache zur Berwahrung mit dem Beding, daſs der 
Anfpruch auf deren Herausgabe einer dritten Perſon gegen den Ber: 
wahrer zuftehen folle,** ift nach Maßgabe des 8 1019 wirkjam.?? Der 


21 Bon den bejonderen Fällen der 
Giltigkeit des Vertrages nad 8 246, 
jowie der Haftung des Handlungs- 
unfähigen nach 8 248 kann hier abge- 
fehen werden; vgl. darüber oben ©. 76 
und ©.219; vgl. aud) Nippel VI S. 277. 

22 Die Haftung nämlich für Koften 
und Schaden bes Verwahrers nach 8 967 
und 8 962. Eine Trennung der zmei 
Seiten des Vertrages — volle vertrags⸗ 
mäßige Haftung des Depolitard, wäh. 
rend der Deponent zu gar nicht8 ver⸗ 
pflichtet wãre, wie dies 3.8. Cod. Ther. 
I. e. N. 14, oder Code Art. 1925 be- 
ftimmt — läßt fih der allgeneinen 
Faffung des $ 865 gegenüber (vgl. oben 
58 IN.26 u.20) nicht behaupten. 

233 Bgl. L1 815 D.h. t. (bau 
Bernice Labeo I ©. 436 bei R. 46), 
Brinz P. II ©. 610. Diefe condietio 
sine causa hat, wenn auch ohne den 
Ramen zu nennen, fchon Nippel VI 
S. 277 erfannt; nur an außercontract- 
liche Bereicherungsklage denkt woßt auch, 
ſowie Code Art. 1926, das Pr. L. R. 1, 
14 88 56, 67, nicht aber, wie Jacobi 
D. Lehre v. d. nüßlichen Verwendung 
S. 116 f. meint, an Giltigfeit des Ver⸗ 
wahrungsvertrages. Über die Natur 
Diejer condietio und ihr praftiiches Ver⸗ 
bälınis zur Kontractsffage |. oben 8 29 
Zul. — Ob die von einen Handlungs 
unfäbigen hinterlegte Sache troß Un- 
giltigleit des Verwahrungsvertrages als 
dem Depofitar im Sinne des 8 367 
„anvertraut” gelten Tann, ift eine hier 
nicht zu eröriernde, für das Sachen⸗ 


recht wichtige Frage, für deren Ber- 
neinung wohl überwiegende Gründe 
fprechen dürften (Erner Rechtserw. 
durch Tradition ©. 68, Randa Eigen- 
thumsrecht I ©. 348 f. geben feine Ent- 
ſcheidung der Frage; vgl. dazu Krasıno- 
Br oist Schuß d. redlichen Verkehrs 


. 33 ff.). 

#4 So beifpielöweife bei Einlagerung 
in Lagerhäufern für einen dritten Defti- 
natär, Goldſchmidt Handb. d. Han- 
delör. I S. 774; oder im Falle des Art. 
343 H. G. B., dazu Iplar in Grün- 
hut3 Biichr. VI S. 690 ff. (Die Hinter- 
legung bet Gericht nad) $ 1425 gehört 
nicht hieher, weil fie — |. unten 349 — 
überhaupt nicht unter dem Geſichts⸗ 
puntte des Vertrages mit dem Depo- 
fitar zu beurtheilen ift); vgl. auch den 
Tall Sig. 6126 und unten N. 26. 

25 &3 geht nicht an, an diejer Stelle 
das ganze Problen des Vertrags zu 
Gunſten eined Dritten in Erörterung 
zu ziehen. So viel dürfte aber gegen- 
wärtig feftftehen, dafs die Vorſchrift des 
8 1019 zwar durchaus nicht alle — 
unter einander jehr verichiedenen — 
Arten von Verträgen zu Gunſten Dritter 
bedt ({. nur Hafenögri 1834, Etro- 
hal in Grünhuts Btichr. IX ©. 89), date 
jedoch 8 1019, mag er auch ganz ulı- 
deren Sntentionen feine Entitehung ver⸗ 
danken (vgl. Ofner Grünhuts Btichr. 
XVIII ©. 313 ff.), jedenfall3 den gejeß- 
lihen Anhaltspunkt bieten kann und 
muſs für die Unerlennung der Wirk⸗ 
famfeit derjenigen Gruppe, welche unter 
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Vertrag kann auch fo geftaltet jein — und gerade dies find die 
praktiſch wichtigiten Fälle, für die auch das a. b. Gb. implicite ($ 968, 
$ 1271) die Giltigfeit des depositum in favorem tertii anerfennt?* — 
daſs der Anfpruch des Dritten auf Herausgabe des Depofitumg ein 
bedingter iſt,“ bezw., daj8 je nach dem Ausfalle einer Bedingung 
der Berwahrer entweder dem Deponenten oder einem Dritten zur 
Herausgabe verpflichtet ift. Den Beweis des Eintrittes der Bedingung 
feines Anſpruches bat dann diejer Dritte zu führen; und im alle 
eines Streite8 darüber zwifchen ihm und dem Hinterleger fteht dem 
Berwahrer die gerichtliche Depofition nach $1425 frei.*® 

Ob in einer derartigen Hinterlegung mit der Weifung Der Heraus⸗ 
gabe der hinterlegten Sache an einen Dritten eine unwiderruflidhe 
Ermädtigung liegt, oder ein bis zu feiner thatfächlichen Ausführung 
durch den Erleger widerruflicher Auftrag,?? ift eine Frage, welche 
nicht aus dem Rechte des Depofitums, aber auch nicht abjtract aus den 





den Geſichtspunkt eines mandatum 
in favorem tertii fällt; vgl. Hafen» 
öhrl L. c. Nr. J, Steindbad @. 8. 1877 
Nr. 46, ©. 182. Gerade bie Hinter- 
legung einer Sache mit der Verpflichtung 
zur Herausgabe derjelben an einen 
Dritten — ein Fall, in welhem fchon 
das römiſche Nett dem Dritten un« 
mittelbares Klagerecht gegen - den De- 
pojitar gewährte (L.8 U. ad exhib. 3, 
42, in welcher allerbinge Unger Jahrb. 
f. d. Dogm. X ©. 48. feinen echten 
Bertrag zu Gunſten eines Dritten findet), 
und auf welchen daher auch Cod. Ther. 
l.c. Nr. 36 Rüdjiht nahm, — gehört 
nun nad der Auffaffung bed a. b. Gb. 
um fo gewifler zu diefer im 8 1019 be» 
griffenen Gruppe, als die Hinterlegung 
ihr lediglich ald Specialfall der „Empfeh⸗ 
Iungseontracte" erihien (vgl. oben 
©. 283). Dem Dritten fteht daher nach 
8 1019 eine directe Klage ſowohl gegen 
den Denofitar als gegen den Deponenten 
zu. So aud Kirchſtetter (2. vun.) 
zu $ 1019, Stubenraud I © 
(aber ohne Berufung auf 8 1019); Ofner 
und Hafenöhrl II. cc. erwähnen den 
Fall nicht (j.aber Haſenöhrl Il ©.492), 
während Czyhlarz l. c. ©. 673. (vgl. 
aber ©. 693) denfelben geradezu aus- 
ichließt, ähnlich wie Dolliner Ztſchr. 
j. öft. Rechtsgel. 1836 I ©. 164 ff. 

25 Daſs nach 8 1271 der bei einem 
Dritten hinterlegte Wettpreid vom 


Gewinner gegen den Depofitar eingeflagt 
werden kann, ift allgemein anerlannt; 
ſ. Beiller UI ©. 670, Stubenraud) 
ID zu 8 1271, Arndts ©. 3. 1861 
Kr. 101 (eivit. Schr. 1©.389), Krainz 

1,2 ©. 306, Sig. 5967. 

27 So, abgejehen von dem alle der 
vorigen Note, z. B. durd) den Tod des 
Deponenten (L. 318 3D. de donat. 39, 
5); durch das Obftegen in einem Streit 
us: 12123); jo die Hinterlegung des 

ngeldes bei einem Dritten (Sta. 
11625). Erfolgt freilich in derartigen 
Füllen der Erlag durch beide Juter⸗ 
eifenten gemeinfam, jo gehören dieſelben 
nicht unter den Gefichtspuntt des Ver⸗ 
se Bu Bunften Dritter; f. unten 

28 Denn regelmäßig ift er wicht bloß 
dem Dritten, fondern auch dein Hinter- 
leger für die VBefolgung der lex con- 
tractus verantwortlich, vgl. Sig. 7356, 
7804, 8095; Hajenöhr! I ©. 440. 

29 Über diefen Gegenfag f.,of oben 8 10 
N. 26; vgl. Ofner l.c 328. — 
Hand in Hand mit dieſer obligationen- 
rechtlichen geht die jachenrechtliche, jn⸗ 
riſtiſch ſomit ganz verichiedene, Wirkung 
der Hinterlegung, in welcher möglichere 
weife zugleich eine eventuelle Tradi- 
Honsofferte an den dritten Deitinatür 
liegt. So fafst (bei gerichtlicher Hinter- 
legung) das Verhältnis auch Zeiller IV 
S. 134 auf. Was gegen ihn Czyhlarz 
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Normen über Verträge zu Gunften Dritter, jondern nur mit Rüdficht 
auf das dem Vorgange in concreto zu Grunde liegende Verhältnis 
zwiichen dem Deponenten und jenem Dritten beantwortet werden kann.?" 

Richt unter den Gefichtspunft des Vertrags zu Gunften Drikter 
fällt die gemeinfame Hinterlegung einer Sache durch ziwei Berfonen, 
wenngleich dabei die eventuelle Reititution an einen von ihnen be- 
Dungen ift.”! Cbenjowenig aber ift das das entjcheidende Moment 
bei einer Hinterlegung unter Verpflichtung zur Herausgabe des De- 
pofitums an den Überbringer eines auf den Inhaber lautenden 
Depotjcheines. Die Entſcheidung über die Zuläffigfeit diefer Geſchäfts⸗ 
form — welche übrigens wejentlich nur im Gebiete des Handelsrechts 
interejfiert — gipfelt vielmehr in ber Frage, ob die Schaffung einer 
Seripturobligation und insbejondere die Ausstellung eines Inhaber- 
Bapieres jedermann und auf Grund jedes beliebigen Rechtöverhältniffes 
gejetlich freigegeben ift oder nicht.°® 


C. 
Das duch den Verwahrungsvertrag begründete Nechtsverhältnis. 
6 41. 
1. Die Objorgepflicht (custodia) des Verwahrers. 
Aus dem Zwecke des Vertrages ergibt fi) als „die Haupt- 
pflicht des Verwahrers: die ihm anvertraute Sache durch Die be- 
ftimmte Zeit jorgfältig zu bewahren” (8961). Uber das Weſen und 


L c. ©. 673 N. 40 bemerkt, iſt angefiht8 Beiller Il S. 670, Nippel um 


feiner Ausführungen ©. 684 f. nicht ganz 
verftändlich. — Über die juriftiihe Qua- 
Sification der bei einem Dritten (bei 
Gericht) deponierten Geldcaution ſei hier 
nur ufDertmann Ürd. f.d. civ. Prag. 
LXXIX ©, 258 ff. und Sohn Beitr. 3. 
Erl. d. deutih. R. XXXII ©. 578 f. ver- 
wiejen. 

30 Nicht aus den Wejen bes Depo- 
ſitums, aus den Cohn ©. 898, nicht 
aus dem Weſen des Mandats zu Gunften 
Dritter, aus dem Haſenöhrl I ©. 40 
die Widerruflichleit des Auftrags folgert; 
in Fällen, wie es die oben N. 27 ge⸗ 
nannten find, wo dem Dritten eine 
Sicherftellung gerade durch die Depo- 
nierung gegeben werden foll, würde Der 
Zweck bei Widerruflichleit derjelben ge- 
tadezu vereitelt. So urtbeilen auch 


Stubenraud zu 8 1271, Krainz U, 
2 ©. 306 N. 10; unklar Kirchſtetter 
S. 629 N. 9 a. E. Die Unwiderruflich⸗ 
keit des Depoſitums anerkennt auch 
Slg. 12123, allerdings um daraus einen 
irrigen Schluſs abzuleiten. Vgl. auch 
JIhering Jahrb.f. d. Dogm. II S. 117ff.; 
über die Frage der Widerruflichkeit der 
Depoſition nah 8 1425 |. Czyhlarz l.c. 
und Die gute Abhandlung in Geller's 
C. 81.115.129 ff.; vgl. darüber auch 
Kohler Jahrb. f. Dogm. XVII S.312ff. 
©.333 ff., jowie Shubert:-Solderu 
D. Srqueftration ©. 281 ff. 

31 Bol. unten ©. 34f. 

32 ©, darüber oben ©. 182 ff.; vgl. 
Sig. 11136. Über die Bedeutung von 
Lagerſcheinen f. unten ©. 322, 
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den Umfang diefer „Bewahrung“ ift bereit oben (838) gehandelt; 
hier ift nur noch näher zu unterfuchen 

a)ı das Maß der „Sorgfalt*, für welches der VBerwahrer 
dem Hinterleger zu baften Hat, bezw. der „pflichtmäßigen Obſorge“ 
(8964). In diefer Beziehung gilt für den Verwahrungsvertrag des 
Öfterreichiichen Rechts nichts bejonderes.! Der Depofitar hat für Die 
„gewöhnliche“ Sorgfalt ($ 1297) in der custodia einzuftehen,? falls 
er aber die Verwahrung fremder Güter als Gewerbe betreibt, auch 
für die etwa erforderlichen befonderen technifchen Kenntniffe und Vor⸗ 
fehrungen ($ 1299).° Der Grad feiner culpa ift hier, wie überall, nur 
für den Umfang nicht für die Begründung der Exrjagpflicht maßgebend. 

Auch die Beſchränkung der Berantwortlichkeit, beziv. Deren Steigerung‘, 
big zur jog. diligentia quam in suis rebus ift dem a. b. Gb. 
grundfäglich fremd. Damit ift aber einerfeitS nicht gejagt, daſs der 
Berwwahrer jchlechthin verpflichtet fei, „die anvertraute, obſchon koft- 
barere Sache mit Aufopferung feiner eigenen“ zu „retten“ (8 964),® 





1 Yuh fein Unterſchied zwiſchen 
entgeltlichem und unentgeltlichem De⸗ 
pofitum (wienah L.582 D.commod. 
13,6, Br. L. R. J, 14 817 und älteren 
deutihen Quellen, vgl. Stobbe 2. 
Geſch. d. deutich. Bertragär. ©. 277 ff.); 
nicht unbedenklich daher, die Unent- 
eltlichleit der Verwahrung bei der 
Beurteilung der Diligenzpflicht des De- 
pojitars in die Wagichale zu legen, wie 
dies Sig. 6946 geſchieht. 

2 Au den Streit über das Weſen 
der custodia im Sinne der Römer 
braucht bier nicht eingegangen zu wer- 
den — ſ. darüber bei. Brinz PB. LH 
88 268 f., Engelmann Die custodiae 
praest., Bruckner ].c, Wendt 8. 
8230 --: für das Depofitun des öfter- 
reichiſchen Rechts ift gewiſs, daſs „dieſe 
Obſotge ... eine beſondere Richtung, 
nicht ein bejonderer Grad des Fleißes“ 
ift: Unger IIS. 246. Was zur „pflicht« 
mäßigen Obſorge“ gehört, läſst fich 
alfo nur aus den Umftänden des con» 
ereten Falles ermeſſen; f. zur Caſuiſtik 
in diejer Richtung etwa Gig 114, 
2531, 2784, 2800, 2926, 3580, 5189, 
6946 u. a. und die guten allgemeinen 
Bemerkungen bei Brudnerl.c. ©.38 ff. 
über Die vernünftigen ©renzen ber 
custodia. Scheidlein Handb. II 
S. 405 will merkwürdiger Weiſe aus 
dem Wortlaute des 8964 folgern, daſs der 


Verwahrer die Sache nur „ſorgfältig, 
nicht forgfältigft” zu behüten habe. De 
lege ferenda j. Reaß 1. ec. ©. 1128. 

8 Dal. 3.8. Sig. 114, 6946. 

4 Wenn anders man in dem Sage 
der L. 32 D. h. t. in der That, mit 
Brudner .c S. 79 N. J u. a, 
eine „Erhöhung der Haftung für dolus 
und culpa lata” erblicken darf; vgl. 
darüber Windfcheid I 8 101 8.3, 
II 8 265 8.3. — Al Pegel gilt die 
Haftung des Depofitard nur für dili- 
gentia quam in suis rebus nad 
Pr. L. R. J, 14 811, Code Art. 1927, 
und noch im Wg. Gb. IIT 8133, über 
defien Abänderung die Prototolle (Ofner 
IT ©. 59 f.) ſchweigen. 

5 In dieſer früher viel verhandelten 
Controverſe — vgl. Glũck XV ©. 181 ff., 
Koch III S. 455 f., dazu Kohler Ztidhr. 
f. vergl. Rechtswiſſ. III S. 171f. — fließen 
vielfach zwei verichiedene Fragen in einan- 
der, die eine, ob der Berwahrer zu Auf⸗ 
wendungen aus Eigenem verpflichtet 
ift — dieſe Frage ift es, mit welcher 


Pr. L. R.J, 14 88 20-23 und ebenfo 


8 964 bes a. b. Sb. (vgl. Dfner II 
©.60f., Krainz II, 1 ©. 201) fich ber 
faffen —; und die andere, welche füglich 
im Geſetze nicht befonders ent ehieben zu 
werden braudt (j. D. Mot. II ©. 074), 


“ob die Zurüdjegung der anvertrauten 


hinter der eigenen Sache den Depofitar 
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andererjeit8 fann nach den Umftänden des fpeciellen Falles die Ver- 
gleihung des Gebarens eines Depofitarg mit dem fremden Gute 
und feine Gebahrens mit dem eigenen erſteres ala eine Verletzung 
der bona fides erjcheinen Iafjen,® für welche er dem Hinterleger ver- 


antwortlich if. 


Für die Art oder den Ort der Verwahrung ift in erfter Linie 
die bei der Hinterlegung etwa getroffene Vereinbarung entjcheidend;? 
jede Abweichung von dieſer Richtſchnur macht den Verwahrer haftbar 
($ 965),® fie wäre denn durch ſolche Gründe gerechtfertigt, welche das 
Geſetz (S962) auch für die vorzeitige Zurückſtellung gelten läßt.? 

Aus dem Inhalte des Vertrages kann fich insbeſondere (troß 
8964) auch die Berpflichtung des Depoſitars zu gewiflen „Auf: 
opferungen” aus Eigenem ergeben,!? ſei es (was im Zweifel an- 


zum Vorwurfe gemadt werden kann 
fi die folgende Note). Beide Tragen 
bat fhon Nippel VI ©. 271. und 
©.277 auseinander. gehalten. 

6 L. 32 D. depos. 16,3. Es han- 
delt fih alſo nicht darum, als 
in abstracto die Piligenz des Ber- 
wahrer? nad dem Moßtabe feiner 
überhaupt in eigenen Angelegenheiten 
jonft geübten Sorgfalt gemeſſen werde, 
Ken darum, data fein an fich vielleicht 
ehr geringes Berjehen deshalb als 
culpa (oder gar dolus) erſcheint, weil er 
ein „Berſehen von dieſer concreten 
Art“ in Bezug auf die eigenen Sachen 
zu vermeiden wußte: Brinz Il ©. 255; 
zgl. Mommijen Beitr. 3. Obligationenr. 

©. 3%, Ubbelohde Ztſchr. f. 
Handelsr. vii ©. 234, auch Zuͤrch. Gb. 
88 1138 f. — Ob nun in ſolcher Be⸗ 
vorzugung des eigenen Gutes eine culpa 
liegt, läſſst ſich demnach nur nach den 
Umſtänden des Falles entſcheiden, nicht 
aber nach äußerlichen Momenten (— wie 
etwa dies in älteren deutſchen Quellen 
geſchieht: Stobbel.c. ©. 218, ©. 220), 
insbeſondere auch nicht ſchlechthin dar⸗ 
nach, ob die fremde oder die eigene 
Sache die wertvollere iſt; vgl. Wi- 
niwarter IV ©. 160, und oben 
©. 233. 


7 Es braucht dies nicht gerade, wie 
Zeiller III ©. 195 fagt, eine gaus- 
drädliche" Vereinbarung zu fein. Nach⸗ 
träglidhe Anmweifungen des Hinter- 
legers ift der Verwahrer zu befolgen 


v. Schey, Obligationdverhältniiie. I. 


erbings nicht erpigte) (fo weit 
rihtig D. Mot. II 5 f.), aber 
das will, nad) ber keeffenben Semerkung 
Dernburg’3 Pr. R. I 8212 NL, 
nur jagen, daj8 der Bermwahrer auf 
diefe neue Bertragsofferte nicht ein- 
zugehen braucht und, wenn er fie ab- 
lehnt, die Sadıe zurüdzuftellen hat. 

8 Bol. Pr. E.R.L „18, 14. 

9 Sehr gut — beiler wohl als EdT 
D. Entm. — formuliert Pr. 2. R 
14 8 15: „Sn jedem Nothialle ift Pi 
Bermahrer Ort und Art der Verwahrung, 
wenn fie gleich im Bertrage beftimmt 
find, zu verändern nicht nur befugt, 
jondern auch verpflichtet.” Auch 
der Hinweis des $ 16 1. c. darauf, 
dafs, foweit thunlich, die vorherige Ver- 
fländigung des Hinterleger3 vorausge- 
jept fei, dürfte fchon vermöge der bona 

es des Berhältnifieg auch für das 
öfterreichtiche Recht gelten. 

10 9.8. Fütterung inBerwahrung 

enommener wbiere, og Slg. 12532, 
azu oben 8. 38 N. 7. Zur Ber- 
fiherung der hinterlegten Objecte ift 
der gewöhnliche Depofitar (anders das 
öffentliche Zagerhaus: Lagerhausgeſ. 
8 15) nicht verpflichten (vgl. —8 
S. 807, Cohn S. 904), und, vom Han⸗ 
delsverkehre abge en (vgl. R. O. H. 
G. VIIS ©. 64), wohl auch 
nicht berechtigt in beim Sinne, daſs er 
bom Deponenten Erjag der Affecuranz- 
prämien fordern dürfte. 
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zunehmen) gegen Erſatz diefer Auslagen durch den Hinterleger ($ 967), 
fei es, mit Rückſicht auf bedungenen Lohn, ohne Rückerſatzanſpruch.“ 

b) Die Garantie gegen Zufälle liegt, von bejonderer Berein- 
barung abgejehen, wie 8964 ausdrücklich hervorhebt, nicht in der 
vom Verwahrer übernommenen custodia;'1? auch dann nicht, wenn 
der Verwahrer fich zu dem Gejchäfte „aufgedrängt“ hätte.!® 

Bon diefem Grundſatze der Culpa-Haftung bilden auch feine 
Ausnahme die vom a. b. ©b. gerade bei Gelegenheit des Depofitums 
bejonderg normierten Brincipien der Haftung für jog. casus mixtus.!* 
Dahin gehören nad) $ 965 die drei Fälle, wenn „der Berwahrer von 
der Binterlegten Sache (einen ihm nicht geitatteten?®) Gebrauch ge— 
macht”; wenn „er fie ohne Noth und ohne Erlaubnis des Hinterlegers 
einem Dritten in Verwahrung gegeben”;!° oder „die Burüd- 
jtellung verzögert“ bat (mora solvendi).'” Sn den beiden erften 
Fällen ift der Verwahrer ſchlechthin für jeden infolge feines Mißbrauches, 
beziv. der vertragswidrigen Übertragung der custodia auf einen Dritten 
eingetretenen Schaden verantwortlich, auch wenn ihn bei der Aus— 


$ 41. 


11 ®gl. L. 10 8.9 D. mand. 17, 1. 
— Die Sagerhausunternehmung 
verfichert dad Lagergut in der Regel 
im eigenen Namen, aber auf Rechnung 
des Einlagererd; vgl. darüber Ehren: 
berg, Jahrb. f. Dogm. XXX ©. 453, 
Adler S.119 ff. 

12 Die Er aus der allgemeinen 
Norm des 81306 und 8 1311 fi er- 

ebende Ausjchließung der Haftung für 
—5*— betont 8 964 beſonders, — 
im Gegenſatze zur deutſchrechtlichen Au 
jeffung: vgl. Hepp Die Zurechnung 

©.131ff., Stobbe lL c. ©. 227 ff. — 
Auch die Lagerhausunternehmung haftet 
nach dem Lagerhausgeſ. 814 nur 
für Diligenz (eines ordentlichen Kauf⸗ 
mannes), nicht, wie nach vielen modernen 
Gejebgebungen (j. Cohn ©.910 N. 51) 
oder wie der römtfche horrearius, auch 
für casus. — Bgl. noch unten ©. 323. 

13 Nah römifhem Rechte fteigert 
dag „Bubrängen“ zu dem Bertrage bie 
Haftung: L.1 8.35 D.h.t., Brudner 
l. c. ©. 132. Für das öfterr. N. darf 
eine jolche Steigerung der Haftung aud) 
nicht etwa aus $ 1311 („hat jemand... 
fih ohne Noth in fremde Gejchäfte ge- 
mengt, fo haftet er für allen Nachteil”) 
efolgert werben, welcher an eine Ge⸗ 
Fa ftsführung ohne Auftrag denkt — 


vol. geiller DI ©. 739, Ofner U 
©.1 ‚ während in den Fällen, von 
— Hier die Rebe ift, ein Ver—⸗ 
wahrungdvertrag zuftande fommt, mag 
auch der Depofitar ſich zu demielben 
freiwilli FR erboten „ben. 

den Gegenjah von 
bloße fa *g 1311) und Otte 
bar) verjchulbetem Zufall nur Beiller 
N . 738 f. Schoberledhner, 

D. Zufall im Eivitt. ©. 3 1889 Nr.29, 
34, Baron Arch. f. d. civ. vᷣrax 
LXXVII ©. 285 f., auch oben ©. 231. 

15 Dieſe Einfchaltung ift nothwendig 
mit Rüdficht auf mögliche (ij. oben S. 289) 
Gebrauchsbefugniſſe des Depoſitars; 8965 
wollte gewiſs nicht wegen jedes folchen 
dem Verwahrer geſtatteten Gebrauches 
das periculum auf dieſen wälzen. An⸗ 
ders freilich bei Verbrauchsbefugnis 
des Depolitard (depositum irregulare); 
ſ. unten S. 371. 

16 Bol. darüber unten c). 

17 Der Gab, daſs bei mora des 
Schuldners die Gefahr des casus anf 
dieſen übergebe, ift im a. b. &b. ge- 
trade in 8 965 ex professo ausgelprochen ; 
man Tann alfo faum jagen (jo Ha er 
öhrl II ©. 336), daſs fih „im dfterr 
Fa feine befondere Beitimmung“ darüber 

nude. 
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wahl dieſes Dritten, oder ſonſt in Bezug auf das jchädigende Ereignis 
felbft, fein Verſchulden träfe: „er kann feinen Zufall vorjchügen“, 
wird mit der Einwendung des Zufalls (81298) nicht gehört. In 
dem dritten Falle, auf welchen allein diefer Zujag im 8965 bezogen 
werden darf, verantwortet er demgemäß nur denjenigen „Schaden, 
welchem die Sache bei dem Hinterleger nicht ausgeſetzt geweſen wäre“.1? 

c) Was die Haftung für dritte Perſonen betrifft,” jo ift 


zu unterjcheiden: 


a) Für Delicte dritter Perſonen, insbejondere alſo Diebftahl, 
fteht der Verwahrer nach allgemeiner Norm nur injoweit ein,“ als er 
diefelben bei gehöriger Sorgfalt hätte verhüten können: $ 1313. 
Auch in diefer Richtung übernimmt er mit der „Obſorge“ über die 


18 Dabei immer Doch nur einen „Yu 
fat” vorausgejegt, welder im Zu⸗ 
jammenbange fteht mit der Pflicht- 
widrigleit des Verwahrers; er haftet 
für jeden „zufälligen” Schaden, welcher 
fih während feines vertragswidrigen 
Gebrauches, oder während der ver- 
tragdwidrigen Aufbewahrung der Sache 
Durch einen Dritten, nicht aber für den 
Zufall, welcher fich ereignet, nachdem er 
aufgehört hat die Sache zu gebrauchen, 
oder nachdem er deren Obhut wieder 
ordnungsmäßig felbft übernommen hatte. 

965 will nicht etwa die Haftung für 
casus gleihjam al3 Strafe der einmal 
begangenen Bertragswidrigkeit verfügen 
(wie das in der That im Cod. Ther. 
1. c. Nr. 58, 59 geihah, wo der Sat 
der L.1 825 D. h.t. recipiert war, 
welder eben nur aus der älteren Auf- 
fafjung der actio depositi als De— 
fictöflage fih erflärt, vgl. Shering 
Schuldmoment ©. 31); 8 965 befagt 
nur für den Depofitar, was fonft im 
a. b. &b. die Wendung bezeichnet: „jo 
ift er für alle Folgen verantmwort- 
lich” (81035), „jo fallen die widrigen 
Folgen auf ihn“ (8 1419), oder „jo 
haftet er für allen Nachtheil, welcher 
außerdem nicht erfolgt wäre” (81311). 
Bol. auh Nippel VI ©.278f. Ganz 
deutlich Ipricht fih Pr. L. R. J, 14 885 
aus („Zufall ... Durch welchen Die Sache 
bei Gelegenheit des Gebrauchs, be- 
ſchädigt worden“). 

19 Daſs dieſer Zyer nur auf den 
dritten Fall des 8. (mora des De⸗ 
pofitars) ſich bezieht, ergibt genau ge⸗ 


nommen ſchon der ſyntaktiſche Juſammen⸗ 
hang (vgl. auch Nippel VI ©.279 f., 
Material. I ©. 147 ff., Stubentaud 
II ©. 156 N. 2, a. M. fcheint Pfaff 
3. Lehre v. Schadener!. ©.81 N. 246); 
vor allem aber wäre berjelbe mit Be- 
zug auf den 2. Fall des 8965 geradezu 
widerjinnig. In diefem fünnte man 
allenfall3 die Einſchränkung erwarten, 
der Depolitar hafte, wenn er die Sache 
einem Dritten anvertraut, für den- 
jenigen Zufall nicht, welcher die Sache 
auch bei ihm, dem Depojfitar, ge- 
troffen hätte, Die Gefahren aber, welchen 
diefelbe „beim Hinterleger ausgelegt ge- 
wejen wären”, können nicht in Betracht 
fommen, weil der Hinterleger fie ge- 
trade vor diefen durch das Depofitum 
Ihüßen wollte. Für den 1. Fall aber 
wollte 8 965 gewiſs nicht3 anderes 
jagen, als Pr. L. R. J, 14 885 (j. vorige 
Note). Nur für den 3. Fall liegt biete 
Einſchränkung darin begründet, daſs 
die Sache ohne die mora des Ber- 
wahrer eben zur Zeit des „Zufalles“ 
ichon in der Hand des Hinterlegerd ge- 
weien wäre. — Es verbält jih hier 
alfo nicht ganz jo wie bei einem Commo⸗ 
dat, vgl. oben 8 32 N.13. Über die 
Bertheilung der Beweislaft ſ. Unger 
I1©.516R.10 und Haimerls Vrtlhjhrſchr. 
XIV ©. 131f. R. 10. 

20 Des genaueren Tann auf Ddieje 
Frage erft unten in den Sapp. vom 
Mandats- und Lohnvertrage eingegangen 
werden. 

21 Uber die Verpflichtung zur Klagen⸗ 
ceifton ſ. unten ©. 321. 
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zunehmen) gegen Erjab diejer Ausla 
fei eg, mit Rüdficht auf bedungen:: 
b) Die Garantie gegen Zu’ 


barung abgejehen, wie $ 964 ; 
vom Berwahrer übernommen; } 
der Berwahrer fich zu dem ‚? Z 
Bon diefem Grundf’; 4% 
Ausnahme die vom ., #%% 
bejonders normierten I; ‚4 } 
Dahin gehören nach A 
der hinterlegten S 
macht“; wenn „, 
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Vigationen. 


dies gilt auch für Dieb- 

Jausgenofjen, foferne 
ne culpa liegt (5131 
eht für Gaftwirte 


tung des ° 


& nen, 


” A v 
nicht. 
Gehilfen jchlechty.. 


einem Dritte, en.ꝰ 

ſtellung verz⸗ Falle. Nach der „ex bona fide“ zu 
Fällen ift de; ysabficht wird zwar in der Pegel die 
bezw. ber ‘ er hinterlegten Sache in die Gewahrjame eines 
eingetre⸗ »Subdepoſitars — als unzuläffig,?® dagegen die 


von Gehilfen bei der Bewachung der, in der Gewahr— 
_ Depoſitars ſelbſt bleibenden, Sache als erlaubt ericheinen. 
be, fann unter Umftänben zur größeren Sicherheit auch die Über- 
' „gung in die Gewahrfame eine® Subdepojitard zwedentiprechend,*® 
2 im Falle der „Noth“ ($ 965) ſelbſt gegen die ausdrüdliche Ver- 
tragaberebung erlaubt fein, wenn nämlich die perfünliche Verwahrung 
des Depofitard entweder für die Binterlegte Sache (den Deponenten) 
oder für den Depofitar jelbft eine „unvorhergejehene” (8962) Gefahr 
mit ſich brächte, und rechtzeitige Verſtändigung des Hinterlegerd be- 
hufs Zurüdnahme der Sache nicht mehr thunlich wäre.” In jo weit 


13 





— — 


22 Reine „technifche custodia” in 
dem Sinne von Brudner J. c. 8 16. 
Vgl. Sig. 6946. 

23 Bol. unten S.415f.; Unger Han- 
bein auf eigene Gefahr (2. Aufl.) ©. 56 


2 Unklar ſpricht Schoberledhner 
l. c. Nr. 33 für diefen Fall von einer 
„Praesumtio juris et de jure“ bes 

965. 


25 „Ohne Roth” ift Hier, wie im 
81010 und 8 1161 („nur in dringenden 
Umftänden”) wohl nur dahin zu inter- 
pretieren, daf8 der Auftrag in dubio 
als perſönlich zu vollziehen gilt; og)" 
Unger l.c. S. 60. Auf die abweichende 


Auffaſſung von Pfaff l. c. ©. 80 Fi. 
kann an diefer Stelle, wie bemerkt, nicht 
eingegangen werden. Die Römer ſchei⸗ 
nen allerdings die Subbepofition im 
dubio für zuläffig erachtet zu baben; 
vgl. Goldſchmidt Ztſchr. f. Handelsr. 
XVI ©. 302. 

26 Bezw. Pflicht des Verwahrers; 
vgl. oben N. 9. 

37 Letztere — im Pr. L. R. I, 14 
8 16 ausdrücklich ausgeſprochene — 
Vorausſetzung ergibt ſich auch für das 
a. b. Gb. daraus, daſs der Verwahrer 
in ſolchen Fällen gemäß 8 962 in erſter 
Linie an Burüdftelung der Sade zu 
denten bat. 
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vahrung des Depofitars, ala feines 


nicht überjehen werden. Wenn- 
4 in Anjehung der ihm amver: 
“o bleibt ihm doch der Schuß 
Abwehr, für fein Haus, für 
& x joie Gewahrſame über jene 
N Deponenten principiell 
8* S S der Eingriff dritter 
> Ne That feine Sache 
S Srhrer, der ihn den 
g} end findet, er ift 


„u 


jedes x in den Bereich 
deren etwa möthige Fachkenntniſſe ringen. Und 
Geſetzlich bei onders ausgeſprochen durch Dritte 
wirte (8970, 81316) für ihre Dienſtleu. liegenden 
hausunternehmungen für ihre Gehilfen (814 | 1. Schuß 
| | gegen 
{.88 1010, 1161; Ungerl.c. ftalten. Und hier kann i hin⸗ 
© rin 53 auch de lege lata in Knlepr, R. 
39 Wenn 5.8. ein Bantier ihm an- $ 1299 gefagt werden, für tan; '- 
vertraute Effecten weiter in Verwahrung Functionieren feiner Gehilfen gern 
einer Bank gibt, deren Auswahl zweifel- wie feiner Werkzeuge habe ver Un 
(os nicht als culpos erfcheint (vgl. den nehmer fraft ‚jeines Gewerbes (eine, 
all der L.9 C. de pigner. a. 4,24, „Runftfenntnis“: 8 1299) einzuftehen. 


u Muther 1. c. ©.199f.), fo hai- 
—* er —28 falls er dieſelben auf 
ſeinen Namen deponiert und der Bant 
Beranlaffung gegeben hätte, fie wegen 
jeiner Berpffichtungen zurüdzuhalten. 
fiber die Frage, ob in ber Berpfän- 
Yung des anvertrauten Guted eine 
afbare „Beruntreuung“ Tiegt, fet bier 
nur auf die Ausführung von Rulf, 
&. 3. 1857 Nr. 121 und 140 gegen 
Fnepler ebend. Nr. 129 verwiejen. 

30 Auch in dieſer Beziehung kann 
hier nur andeutungsweiſe (j. oben N. 20) 
bemerkt werben: Vermag man aud) 
nicht mit Pfaffl. e. ©. 67 ff., welchem 
fih Burdhard II ©. 269 N. 40 an- 
geſchloſſen hat, de lege lata eine prin« 
cipiell über culpa in eligendo hinaus- 
gehende Haftung für Gehilfen zuzugeben 
(j. Strohal rei Gutachten über d 
Reviſ. d. 30. Hptftd. ©. 153 ff.), fo 
drängt doch das Bedürfnis Hiezu bei 
gewerblichen Unternehmern und An« 


das Gef. v. 1 
85 84. 


Died anerkennt auch Krainz IT, s 
5.2935, 11,1 ©.202N.13, Schreiber 
Der Urbeitövertrag ©. 64 ff. (Bedenken 
dagegen de lege lata bei Unger 1. c. 
©. 55 NR. 8, während Randa in den 
oben cit. Gutachten ©. 129 im a.b. Gb. 
gar feine Ausnahme in diefer Richtung 
findet.) So auch die Entſcheidungen 
SIg. 2631, 3292, 3580, 7469, zweifelnd 
Sig. 2800. Bol. noch unten 8 56 Zuſ. 

31 Aber eben nur für deren Ber- 
ihulden in der Bejorgung ihrer Ar- 
beit, nit für Zufall, wie bei unbe 
fugter Subſtitution (Cod. Ther. 1. c. 
Nr. 61 Hebt dies treffend Hervor), und 
nicht für deren Delicte, vgl. aud 
Pfaff l.c. S. 71f., Adler ©. 111. 

32 Vgl. darüber unten ©. 403 f. 

8 Vgl. Udler S. 109 ff. — Eine 
befondere Beftimmung enthält auch für 
öffentliche Vag⸗ und Meſsanſtalten 

Juni 1866, R. G. B. 


Zuſatz. 


310 842. L. Bud. Geichäftsobligattonen. 


6 42. 


2. Die rechtliche Stellung des Berwahrers (Detentions- 
verhältnis) in Bezug auf die hinterlegte Sache. 

Der Berwahrer erhält durch das Depofitum regelmäßig 

a) fein Gebraudsreht an der übernommenen Sadje: $ 958.° 
Allerdings ſteht es dem Weſen des Vertrages nicht entgegen, daſs 
ihm (al3 Entlohnung für feine custodia) gewifje, minder wichtige, 
Nubungen der Sache bejonders zugeitanden werden.” Allein die causa 
der Hingabe einer Sache „zur Objorge“, „ad custodiendum“, als jolche 
involviert niemala3 Gebrauchsbefugnis des Empfängers;? deshalb hat 
der Depofitar in feinem Falle einen Titel zur Erfihung des Eigen- 
thums oder eines Recht? an der Sache (81462, $ 319). 

b) Der Verwahrer erwirbt nicht den juriftiichen Beſitz, er iſt 
„bloßer Inhaber“ (detentor alieno nomine) der ihm anvertrauten 
Sade: $ 958. Der (juriftiiche) Sachbejit verbleibt dem Deponenten, 
für welchen er die Gewahrjame ausübt. Der VBerwahrer erlangt aber 
durch die Übergabe „zur Obſorge“ keinerlei Recht, er übernimmt nur 
eine Pflicht (8958) bezüglich der Sache,“ jomit auch feinen Rechts— 
beſitz; und jo bleibt überhaupt feine Detention ohne Beſitzſchutz. Cs 
fteht ihm feine Befigflage zu gegen den Hinterleger, feine Beſitz— 
fage gegen Dritte. Er hat ala bloßer „Inhaber“ nicht das Recht 
der Eigenmacht gegenüber Dritten zur Wiedererlangung der ihm 
etwa entzogenen Sadje,’ während es dem Deponenten, als dem 
juriftiichen Befiter (8344), nicht verwehrt ift, das Hinterlegte Gut 


— — — — 


' Bom „irregulären“ Depoſitum 
iſt Hier noch abgeſehen (vgl. unten ©. 362), 
ebenſo vom Depofitum bei einen Se- 
quefter (unten 8 48). 

2 ©. oben $ 39, a). 

3 Bol. Wg. Gb. III 8 130: „Durch 
die Mebergabe allein erwirbt der 
Uebernehmer weder Eigenthum noch Ge- 
brauchsrecht.“ 

4 Bgl. unten N. 20. Davon, daſs 
ihm tim ®ertrage ausnahmsweiſe ein 
gewiſſer Gebrauch geitattetwird (j.obena), 
kann hier abgeſehen werden; denn dieſe Be- 
fugniſſe nebenſächlicher Art werden kaum 
den Gegenſtand ſelbſtändigen Rechts—⸗ 
beſitzes bilden können und überdies, ver⸗ 
möge der willkürlichen Widerruflichkeit 
(8 962) des Depoſitums, zumeiſt rein 


precariftiicher Natur fein. — Ofner 
Sachenr. ©. 114 zählt jet merkwür⸗ 
diger Weife den Depofitar unter den 
Befigern eines Nutzungsrechts auf. 

5 Diefem Dritten jtünde — jelbit 
wenn er auf „unechte Art”, etwa durd 
Diebftahl, in den Befig der Sache ge- 
langt wäre — die recuperatoriiche Be- 
figflage gegen den Depofitar zu, weicher, 
da er überhaupt nie juriltiicher Be⸗ 
figer war, dieſer Klage nicht einmal die 
exceptio vitiosae possessionis entgegen- 
jegen könnte (dahingeftellt, in wie weit 
eine ſolche nach öfterr. R. überhaupt zu- 
läſſig iſt; vgl. nur Randa Beſitz 
S. 121f., ©. 246f., anderſeits Can⸗ 
ftein in Grünhuts Ztſchr. VI ©. 167). 
Bol. auch noch unten Zuf. 8. 2. . 
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auch eigenmächtig aus der Verwahrung des Depofitars, als feines 
detentor, zurüdzubolen.® 

Dabei darf aber ein Doppeltes nicht überjehen werden. Wenn- 
gleich dem Verwahrer jeder Beligfchub in Unjehung der ihm anver: 
trauten Sache als folcher verjagt ift, jo bleibt ihm doch der Schuß 
duch Befigflage, fowie das Recht der Abwehr, für fein Haus, für 
den Raum, das Behältnis, in welchem er die Gewahrfame über jene 
Sade übt.” Daran findet jowohl die dem Deponenten principiell 
geftattete Eigenmacht ihre Schranke, ald auch der Eingriff dritter 
Berfonen. Der Deponent mag fi) aljo in der That jeine Sache 
eigenmächtig holen, wenn er fie bei dem Verwahrer, der ihm den 
Eintritt in feine Räume geftattet, oder ſonſt frei liegend findet, er ift 
aber nicht befugt, mit Gewalt oder heimlich (8345) in den Bereich 
der jelbjtändigen Gewahrjame des Depofitars® einzudringen. Und 
ebenjo wird gegen die Entwendung der hinterlegten Sache durch Dritte 
dem Depofitar zumeift eine Befitflage auf Grund des darin liegenden 
Eingriffes in den Beſitz feines Haufes, feiner Wohnung u. |. w. Schuß 
bieten? Jedenfalls aber fteht ihm das Recht der Nothwehr gegen 


6 Dagegen gibt e3 feine Bejip- 
flage für den Deponenten gegen den 
Depofitar, welcher die Zurüditellung der 
Sache verweigert; denn feiner der brei 
Zülle des 8345 trifft bier zu (anders 
nur wenn der Depofitar der, wie be- 
merkt, erlaubten Eigenmacht des Depo- 
nenten Gewalt entgegenjegen und ſich 
hie durch in den Beſitz der Sache ſetzen 
würde). Bgl. über diefen auch in ber 
Spruchpraxis anerfannten Sa (SI 
4199, 12043) bei. Randal.c. ©. 2081. 
S.224. Das Recht zur Eigenmacht und 
jet Befigflage deckt fie demnad) im öfterr. 

nicht völlig; vgl. dazu Belfer 8. Re⸗ 
form d. Beſitzr. ©. 76 f. Kontic jetzt 
Pieride Öfterr. Sachenr. I ©. 9 

Das ift, wie die im Terte eofgenbe 
—* eidung zeigt, etwas ganz ande⸗ 
die — der „Gewahr⸗ 

ame“ mit dem Belige der in derſelben be⸗ 
findlichen Mobilien ſelbſt, welcher nament⸗ 
ih Bellerl.c. S. 77ff. aber auch Bähr 

hrb. f. d. Dogm. XXVI 6.286 
das Wort vebet (vgl. auch Urth. ?. 

Reichöger. ©. 40 ff.) (|. Dagegen Diro- 
Hal Yapıb.f.d. Dogm. XXIX ©. 363ff.). 
Darnach wäre fchlechthin jede Eigen- 
macht des Deponenten ausgefchloflen 
(j. Better l.c. ©. 91, ©.93). Dem 


praktiſchen Reſultate nad kommt hin⸗ 
gegen den im Texte für das ner N. 

aufgeftellten Sä ügen fehr nahe Ihe— 
ring Befigwille ©. 512, wenn er jagt, 
egen den „procuratorfien Detentor" 

m Eigenmacht zugzulafien, „aber nicht 
mitten Hausfriedensbruchs“. 

Daſs überhaupt nur bei Über- 
keagung in jfelbitändige Gewahrjame 
bon einem Depofitum gejprochen werden 
fönne, |. oben ©. 291. 

9 Es ift zu beachten, baf3 die Beſitz⸗ 
jtörungsflage de3 öſterr. R. 339 
auch den Schadenerjag, bezw. Neftitution 
(8 1323) des dur den Eingriff ent- 
zogenen umfalst, vgl. Sig. 10807. 8698. 
— Überdies ift fir bie praftifche Ge⸗ 
—— des Befipicugen unter der 
Herrihaft eines Rechts, melches, wie 
das a. b. Gb., denfelben nur dem Befige 
mit „animus domini“ zugefteht, ſehr 
wichtig die neueftens, befonder8 von 
Sheringl.e. &167ff., Runge 8. 
geitehre ©. 87 ff., au) Pferſche J c. 

00 f., mit Recht betonte Thatjache, 
—3— bis auf Weiteres jeder Detentor 
als Beſitzer erſcheint und demgemäß 
als Beſitzer zu behandeln iſt. Auch nach 
öſterr. R. wird bader fein Richter vom 
Kläger zu feiner Sadjlegitimation den 
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Angriffe Dritter im Intereſſe des Deponenten,!? den er zu vertreten 
bat, zu. 

Endlich iſt nicht zu vergeflen — und auch dies gilt wie Dritten 
gegenüber, jo auch gegen den Deponenten — daſs Gewaltt hätigkeit 
wider die Perſon des Inhabers einer Sache auch durch 8 344 nicht 
fanctioniert, fondern nach dem allgemeinen Grundfage des 819 nur 
als „Nothwehr“ erlaubt erjcheint.! Niemand wird wohl auch dem 
Berwahrer das Recht, Angriffe auf feine Perſon abzuwehren, deshalb 
abjprechen wollen, weil deren Ziel die Erlangung der Sache ift, die 
bloß in feiner „Inhabung“, nicht in feinem Beſitze fich befindet. 

c) Was petitorifhe Klagen des Depofitars gegen dritte 
Perjonen betrifft, jo fönnen ihm Contractsklagen zu Gebote ftehen, 
falls er etwa durch Vertrag (Subdepofitum, Mandat, Leihe) die ihm 
anvertraute Sache einem anderen überlafjen hätte.!? 

Davon abgejehen find dem Verwahrer grundiäglid Ent⸗ 
hädigungsflagen?? auf Grund von Delicten (Entwendung, Ber: 
legung der Sache durch Dritte) zuzugeſtehen, injoweit er durch dieſe 
Delicte in feinem Intereffe gejchädigt erjcheint, d. b., da ihm voraus: 
gejeßtermaßen an der Sache ſelbſt fein echt zufteht, infoweit er 
jeinerfeit3 dem Hinterleger verantwortlich ift; fo, falls er geradezu die 
Haftung für alle Zufälle übernommen hätte, oder fonft, falls ihn bezüg- 
lich jenes Delict3 eine Schuld trifft. Indes, auch wo dieſe Frage noch 
unentjchieden ift, wird ihm die Erſatzklage nicht zu verjagen fein, viele 
mehr nur dahingeftellt bleiben, ob er diefen Erfaß für fich jelbft oder 
nur als negotiorum gestor für den Deponenten einzubringen habe.“ 








Beweis verlangen, daſs er juriftiicher 
Beliber fei, feiner ihn mit Rückſicht auf 
die causa feiner Inhabung (3.98. depo- 
situm) a limine abweiſen. Stets wird 
der Kläger nur feine „factiſche“ In⸗ 
habung (das „corpus possessionis“) dar- 
zuthun haben; und es kann ſich nur 
am einen vom Geklagten zu führenden 
egenbewei3 handeln; vgl. ganz be- 
nder8 Sig. 2971. Das ift der wahre 
Ken an der befonders in unferer Praxis 
jo oft gehörten Vehaupfung (f. darüber 
NRandal.c 11 ff.), daſs nad) ber 
Bodg.vom 27. 80 1849 R. G. B. 
12 — der bloße Detentor zu ſchützen ſei. 
10 Bol. überdiefen Punkt den Zu. 2.2. 

11 Bol. Pferſche l.c. ©. 95f. Be- 
—* Nothwehr iſt es aber, falls 
der Detentor —— den Ver⸗ 
ſuch des juriſtiſchen Beſitzers (Hinter- 


legers), ſeine Sache wieder zu erlangen, 
durch Gewalt vereiteln will, und nun 
dieſer ſeinerſeits Gewalt braucht; vgl. 
Burckhard III ©. 59f., ©. SON. b, 
und unten N. 34. 

12 ©. unten ©. 319 über die Ber- 
pflihtung des Depoſitars zur Eeffion 
feiner Klagen. 

1 oe. ($ 1323) Klagen auf Re- 
uti 


14 "Hgntie, wie dies nach röm. R. 
von der actio urti gilt, vgl. Brud- 
ner 1. c. ©. 100ff. — Insbeſondere 
fann der Depofitar ohneweiters in dem 
Strafprocejje gegen den Dieb als 
Privatbetheiligter auftreten, ohne daſs 
damit der Frage präjudiciert wäre, ob 
ihn eine culpa bezüglich des Diebſtahls 
dem Deponenten gegemüiberbaftbar macht; 
fo rihtig SIg.9 
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Zuſatz. Ohne, auch an diefer Stelle,'d in eine umfaffende Dar- 
ftelung der Beſitzlehre eingehen zu wollen, erjcheint es bier doch ge- 
boten, mit Bezug auf die Detention ohne Befißfchug zur Erläuterung 
der Süße des Tertes zwei Punkte zu berühren. — 1. Trob der Be- 
ſchränkung des Beſitzſchutzes auf den Beſitz mit animus domini, iſt 
doch vermöge der Anerkennung eines Rechtsbefitzes im weiteſten Umfange 
nach den Normen des a. b. Gb. praftiich in einer großen Reihe von 
Fällen auch der „bloße Inhaber“ einer Sache gegen Eingriffe pofjefjo- 
riſch geichüßt, infoferne er irgend ein Recht in Unjehung der in feiner 
Gewahrſame befindlichen Sache ausübt,!® fo der Entlehner, der Mieter, 
der Pfandgläubiger u. a. Dadurch ift dem praftifchen Bedürfniffe Genüge 
gethan, welches, wie neueftens faft allgemein anerkannt wird, für den 
„ſelbſtändigen“ und „felbftnübigen“ Detentor Beſitzſchutz poftuliert.!? Zu 
den Sadinhabern nun, welchen de lege lata weder unter dem einen 
noch dem anderen Geſichtspunkte Beſitzſchutz zugeſprochen werden kann, 
gehört zweifellos der (gewöhnliche) Verwahrer einer Sache. Er hat 
bezüglich der ihm anvertrauten Sache nicht den animus domini, iſt, wie 
8958 zum Überfluſs ausdrücklich feitftellt, bloßer Inhaber derſelben, 
er bat fein Gebrauchsrecht, ja nicht einmal ein eventuelled Retentions⸗ 
recht,!® e3 kann ihm daher auch fein Rechtsbeſitz zugefchrieben werden, 
und fo bleibt feine Detention ohne jeden Beſitzſchutz. Es ift 
aber von Wichtigkeit, fich über die praftifche Bedeutung und die Trag- 
weite dieſes Satzes Nechenfchaft zu geben. Eine durchaus dem Weſen des 
Berhältniffes entiprechende Conſequenz desjelben iſt e8 nun a) daſs der 
Depofitar gegen eigenmächtige Rüdnahme der Sache durch den Hinter: 
leger nicht gejchüßt ift;?? ift er Doch nur deſſen Bertrauensmann, der 
($ 962) jeden Uugenblid der Rüdforderung gewärtig fein muſs, das 
Muſter eines „dententor alieno nomine“, weil er eben gar feine andere 
Function bat ald die, für den Hinterleger die Gewahrſame über die 
Sache auszuüben.” Es folgt aber aus dem Gejagten auch b), dafs dem 
Berwahrer der Schuß durch Befibllagen gegen Dritte, deren Eingriffe 
das hinterlegte Gut bedrohen, verjagt iſt. Und dies ift nicht ohne Be— 
denken. Die Anftellung poflefjorifcher Klagen durch den Verwahrer 
gegen Dritte läge «) gerade im Antereffe des Deponenten. Mag 
man für andere Detentiongfälle immerhin fich dabei beruhigen, daf8 der In⸗ 


15 Bol. oben 1.3. 30 Zuſ. 

16 ©. oben ©. 223f. 

17 gl. oben . c., Randa |. cc. 
S. 109. "und gegen den radicalen „In⸗ 
haberſchutz“ des D. Sun 88 814 ff, 
Gierke Der Entw. ©. 306 f., fowie die 
ae ©. 307 R.1 Eitt., Strohal l. c. 


18 hr Rückſicht auf fein ev. Reten⸗ 
tionsrecht Tann 3. B. dem (tedlichen) 
Binder einer Sache, trog Mangels bes 
„animus domini“, Beligihug zuge- 
ſprochen werden; ans demjelben Grunde 


aueiden fie freilich nicht betont) ift Die 

Entiheidung Sig. 10465 richtig, welche 
dem Advocaten gegen feinen Elienten 
Beſitzichutz gewährt bezug ich der ihm 
anvertrauten Documente, da ihm wegen 
ſeiner Expenſen eine Art — — 
zuſteht (8 12 Adv. Ordg.) 

19 S. unten N. 

20 Er hat nicht den Willen, ein 
Recht auszuüben, Jondern eine Pflicht 
gegen den Binterteger zu erfüllen; 

anda J. c. ©. 





314 


haber bei Bedrohung oder Entwendung der Sache den juriftifchen Befiker, 
in deffen Namen er detiniert, um Schuß angehen und diefer auch wirklich 
die Befigflagen anftrengen könne.“ Hier, wo ber Hinterleger die Sorge 
für die Obhut feiner Sache eben dem Verwahrer übertragen und von 
fih abwälzen wollte, ift damit wenig geholfen.” XLebterer Ge⸗ 
danke möchte nun allerdings darauf führen, dem Depofitar, als ftill- 
fchweigend damit beauftragtem Bertreter, die pofjelforifchen Klagen im 
Namen des Hinterlegerd zuzugeftehen.?? Indes, abgejehen davon, dafs 
diefe Schlufsfolgerung angefichtS der Grenze, welche das Geſetz (8 960) 
zwifchen Depofitum und Mandat gezogen bat, doch wohl zu gewagt er- 
fcheint,** fo ift dem praftifchen Bebürfniffe aud damit nicht gedient. 
Der Depofitar müfste, da er nur mandatario nomine die Beſitzklage an- 
ſtellte,“ fein Mandat, d. i. fein Eontractsverhältnis zum Hinter- 
leger als Fundament feiner Klage dartfun — ein „Poſſeſſorium“ alfo, 
das noch jehr weit entfernt wäre von dem unbedingten Schuß „des legten 
factiihen Befitftandes*.”® Aber auch 4) das eigene Anterefje des 
Depofitars empfindet nicht felten den Mangel pofjefjorifchen Schubes 
gegen Dritte. Haftet er doch feinerfeits dem Hinterleger für die fichere 
„Gewahrſame“, in der er die Sache zu halten hat,“ während ihm 
das einfachſte Rechtsmittel zur Sicherung feiner Inhabung, die Befig- 
‚tage, verweigert wird. Muſs nun troß alledem daran feftgehalten wer- 
den, daſs die Detention des Berwahrers ala ſolche nach dem Rechte 
des a.b. Gb. ſchutzlos ift, jo durfte es andererjeits im Terte nicht unter- 
laffen werden, darauf hinzuweiſen, daſs die Härte dieſes Geſetzes praf- 
tiſch bedeutend gemildert wird durd den Schuß des Hauſes und der 
Berfon des Depofitard. — 2. Über das in dieſem Bufammenhange er- 
wähnte Recht des Selbſtſchutzes möchte aber zur Erläuterung des 
oben Geſagten noch Folgendes zu bemerfen ſein. Das a. b. Gb. enthält 
diesbezüglich bekanntlich die grundlegende Norm im 8 19: Eigenmadt 
zur Wiederherftelung des Rechts durch Angriff (Selbſthilfe t. e. ©.) 


' 842. 1 Bud. Geichäftsohligationen. 


2ı Randa l. c. ©.109 0.3. 

22 Daſs gar „fein Grund vorhan- 
den” jei, in diejem Berhältnifie Beſitz⸗ 
ſchutz zu gewähren (jo Randa 1. c. 
S. 110), ift alſo doch wohl zu viel be- 
hauptet; gerade das Anterefte des De- 
ponenten verlangt oft jelbftändigen Be- 
ſitzſchutz für ven an epofiter. Treffend 
beftimmt Br. 37: „Der 
bloße Inhaber en hielenigen Rechte, 
welche aus der Pflicht folgen, die Sache 

. zum Beſten deſſen, welchem der 
Veſig gebürt, zu erhalten“. 

3 So in der That KrainzI ©. 160 
N. 93, Binimwarter II S.78. 

4 ©. oben ©. 290f. 

35 E3 müjsten fich ähnliche Com⸗ 
plicationen ergeben, wie bei dem jecun- 
dären Befigichug, welchen $821 D.Entw. 


den „Beliter”, der nicht „Inhaber“ der 
Sache iſt, zujpricht, und gegen welchen fich 
mit Recht die gefammte Kritil des Ent⸗ 
mwurfes erflärt Hat; vgl. Gierke l. c. 
©. 309 ff., Strohall. c. ©. 354 f. 

26 Braftifch wertvoll ift — ſ. oben 
N.9 — gerade A daſs der Be⸗ 
ſitzklͤfer die causa ſeiner Inhabung 
nicht darzulegen braucht. 

27 Auf den Zuſammenhang zwiſchen 
der custodia-Bflicht und den dem Ber- 
wahrer zu Gebote ftehenden Rechtsmitteln 
zur Erhaltung feiner Detention, hat 
Brudner l. c. vielfad (©. 17f., S. 33, 
S. 50) hingemwiejen, ohne aber die Frage 
aufzuiverfen, ob dies nicht auch zum poſ⸗ 
den Schutze des Detentors führen 
mü)ste 
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ift unerlaubt, zur Abwehr verſuchter Rechtsverlegung (Selbftvertheidi- 
gung, Rothwehr) erlaubt.” Es ift Hier nicht der Ort, den Folgen 
der „Berantwortlichleit” für unerlaubte Selbfthilfe nach 8 19 auf dem 
Gebiete des Strafrecht? und des Eivilrechts nachzugehen.” Wohl aber 
interejfiert gerade hier die nähere Ausführung jened Grundgedankens, 
welche — nad) beiden Richtungen — in den Vorfchriften des a. b. &b. über 
den Beſitz fi) findet. Einerfeits beftimmt nämlich $ 320, dafs „wer nur 
das Recht zum Bejige bat, fich im Verweigerungsfalle nicht eigen- 
mächtig in den Befit ſetzen darf.” Kigenmächtige Ergreifung des Be- 
fies iſt damit ala „Selbfthilfe“ verboten; die Folge diejer ſchon 
gegen $ 19 verftoßenden Übertretung zeigt aber hier a contrario der 
Schluß des $ 320:?° Der fo erlangte Beſitz wäre „unecht” und des- 
halb in possessorio zu reflituieren. Auf der anderen Seite befagt $ 344: 
„Bu den Rechten des Beſitzes gehört aud) das Recht, fich in feinen 
Beſitze zu ſchützen, und in dem alle, dafs die richterliche Hilfe zu ſpät 
fommen würde, Gewalt mit angemefjener Gewalt abzutreiben.” So 
wenig wie $ 320 enthält diefer 8 344 eine bloße Wiederholung des 
819. Der juriftifche Befiber?? Hat nach 8 344 immer, mag er felbit 
die Sache in feiner Gewahrſame haben oder ein anderer fir ihn, das 
Recht der Eigenmacht zum Schutze der Sache. Daraus folgt nun aber 
nicht bloß, daſs der juriftiiche Bejiber Dritten gegenüber Gewalt üben 
darf, welche die Sache aus der Gewahrjame des Detentors entziehen, 
fondern aud, daſs im Eonflicte zwiſchen dem detentor alieno nomine 
ſelbſt und dem juriſtiſchen Beſitzer das Recht der Selbitvertheidigung 
bei diefem, nicht bei jenem ift,?? obgleich in dieſen Fällen ſolche Eigen 


28 Über die Anerfennung dieſes 
Grundprincipes ift man einig; vgl. 
Unger II ©. 338, Krainz I 8146, 
Burdhard II ©. 541 f. 

39 ©. über bie civilrechtlichen Folgen 
unerlaubter Selbfthilfe Unger II ©. 
342f., Krainz U, 1 ©.270, Burd- 
hard IE. 642 ff., Sig. 3245. FJeven⸗ 
jalls dentt 819, weicher gan allgemein 
von der „Berantwortlichkeit“ für uner- 
laubte Selbfthilfe fpricht, dabei min⸗ 
deſtens auch an die cipilrechtliche Ver⸗ 
antwortung (j. auch Ofner I ©. 41f.), 
und es geht nicht an, diefen $, ſowie 
8 344, al re dig! ich den Strafrechte an- 
— aus der Beliblchre gleichſam 

Dezuwen en, wie Randa |]. c. 
©.86 ff. (vielleicht Ihr dem Mufter von 
Savigny, Recht d. Bel. S: 37 f.) thut. 

0 Bgl. Krainz I ©. 1 

31 Wie nad) der Darftellung bon 
Randa l.c. aber au von Unger 
©. 34 R. 20, nnd Krainz I ©. 173. 
Bol. bagegen Strohal Succeſſ. i. d. 
Bei. ©.136 f. — In einem ganz ande- 


ren Sinn („Selbftwehr” gegen Sachen!) 
geht 5 344 über 819 hinaus nad Ofner 
Sadenr. ©.3 

82 Dais 8 344 wirfihd nur vom 
juriftiichen Beſitze jpricht, erhellt nicht 
nur aus den Beratgungen über diejen 
8 (Ofner I ©. 237 ff.), fondern jchon 
aus der Erwägung, daſs nach der zur 
Beit feiner Abfaffung berrichenden ge- 
meinzechtlichen Theorie (vgl. Savigny 
1. 33), Die belonbers al im 
God. Fran OD 24 Nr. 79 f. 
Ausdrude kam, das Recht des Seibft- 
ſchußzes zu den bejonderen „commoda 
possessionis“ gezählt wurde, ferner aus 
dem Zufate in 8344 „in dem alle, 
daſs die richterliche Hilfe zu ſpät kom⸗ 
men würbe* — richterliche Hilfe könnte 
ja nur der juriftijche Seliger eriwarten. 
Bol. anderfeit3 unten R. 36. 

88 8 344 Rn fomit in bejahendem 
Sinne (a. M. allerdingd Unger II 
©. 340 R.7, Burdhard II ©. 545, 
Schiffner $138 ©.162, Randa l.c. 
©. 226 N.35) die neueftens viel er- 
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macht formell als Angriff ericheint, nicht als Vertheidigung des that- 
ächlichen Zuftandes. Deshalb ift 8 344 neben $ 19 nicht überflüffig 
und in diefem Sinne bezeichnet er die Selbitvertheidigung nicht umfonft 
als ein befonderes „Recht des Belites“. Iſt diefes Verhältnis damit 
richtig erkannt, fo fteht es damit aber nicht im Widerjtreit, anzuerkennen, 
daß einmal nach 8 19 jedermann, alfo auch der „bloße Inhaber“ einer 
Sache, Notwehr üben darf?! gegen gewaltthätige Angriffe auf’ feine 
Perſon, 3° und daſs ferner, ebenfalls nach allgemeinen Brincipien, jeder- 
mann auch zum Schube fremden Gutes Notwehr erlaubt iſt,?e daher 
auch dem Inhaber im Intereſſe des juriftiichen Beſitzers, für welchen 
er die Sache inne hat. Und in diefem Sinne darf gefagt werden, dafs 
auch der bloße Detentor das Recht des Selbftichutes habe; ?? das Recht, 
von welchem 8344 ſpricht, bleibt gleichwohl ein Vorrecht des juriftifchen 
Beſitzers. 
6 43. 
3. Zurüdftellung der hinterlegten Sade. 
a) Die Zeit der Rüditellung, bezw. die Dauer der Verwahrung 


($ 961), braucht im Berwahrungsvertrage 

a) gar nicht beſtimmt zu fein;! dann fteht jederzeit ſowohl 
dem Hinterleger das Recht zu, die hinterlegte Sache zurüdzufordern, 
als auch dem Verwahrer das Recht, diejelbe zurüdzuftellen ($ 963).° 
Es gilt die vom entgeltlichen wie vom unentgeltlichen Depofitum.? 


örterte Frage, ob dem juriftiichen Be⸗ 
figer gegen feinen Detentor Eigenmadht 
uzugeftehen fei, und died m. E. in be- 
—— Weiſe — vgl. auch Wendt 
Fauſtrecht ©. 203 f., Erner krit. Viertel⸗ 
jahrſchrift XXVI ©.63 ff. Hirſch Sach⸗ 
beſitzerwerb ©. 728 f. gegen Baronl.c. 
S. 238 ff., Bekker J. c. ©. 93 und 
Xhering ]. c. ©. 510 ff., ferner gegen 
die verkehrte Normierung des D. Entw. 
88 8i4f., Sierte 1. c. ©. 307, Reatz 
l. c. ©.1131 —, wenn man fi nur 
gegenwärtig hält, daſs die Selbithilfe 
des juriftiichen Beſitzers, abgejehen von 
den im Text fofort hervorzuhebenden 
Punkten, ihre Schranfe findet überall, 
wo ber Detentor der Sache feinerfeits 
ugleich NRechtsbejiger ift, worüber oben 
850 Zuj. näheres gejagt ift. — Eine 
Betätigung diejer Auffafjung des 8. 344 
liefern die demjelben entiprechenden Be- 
fimmungen des Pr. R.I,788 144. 
8: ipriht, wie oben N. 32 
ausgeführt ift, nur vom juriftiichen Be- 
figer. Aber für ein arg. a contrario 
— im Sinne Unger ? Entw. d. bgl. 
(4b. für Sachſen ©. 81 —, wonach dem 


bloßen Detentor das Recht der Noth- 
wehr durh 8 344 fchlechthin verfagt 
wäre, ift auch bei diefer Auffafjung fein 
Raum; denn dies Recht ergibt fich eben 
ganz allgemein aus 8.19. 

35 Bol. hiezu Gierfe l.c. ©. 307 
und die daſ. N. 3 Citt., und oben R. 11. 

386 Bel. 82 lit. g. Str. G.: „Ge⸗ 
rechte Rothwehr . . .. um einen rechts- 
widrigen Angriff . . . von fi ober 
anderen abzumehren.“ 

37 Unger l.c., Randal.c. ©. 87; 
diefe Nothwehr ift aber auch Fein be- 
ſonderes Recht des „Inhabers“, fie fteht 
jedem irgendwie Wngegriffenen zu: 
Krainz 1 ©.159. 

1 Bel. oben 8 38 N. 5. 

2 Nur fo ift die Beitimmung des 
8 963 gemeint, daſs „die Verwahrung 
nach Belieben aufgekündet werden” 
fünne; vgl Beiller II ©. 197. Im 
Wg. 66. I $ 136 war dieſer Fall noch, 
fomwie im Entw. Martini II,4 8 36, 
einem „Bittleihen” gleichgeftellt — eine 
Formulierung, von welcher nıan im a. b. 
Gb. mit Recht (ſ. Ofner IIS. 60) abgieng. 

3 Lege non distinguente. Doch iſt 
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B) Dit die „Verwahrungszeit” im VBertrage „ausdrüdlich be- 
ftimmt“ oder „jonft aus Nebenumftänden“ ($ 963), d. i. aus 
dem für den Verwahrer erkennbaren Zwecke der Hinterlegung zu 
entnehmen,* jo gilt diefe Zeitbeitimmung ſtets als zu Gunften des 
Hinterlegerd gegeben (dies pro creditore adjectus),® andererfeits 
aber als eine Beftimmung, welche ex fide bona unter billiger Rüd- 
fiht auf den Verwahrer auszulegen ift. Aus diefen Gedanken ergeben 
fi) die Rechtsſätze des 8 962: 

Der Hinterleger ijt befugt, die Sache „auch noch vor Ber- 
lauf der Zeit” zurüdgufordern; troß jener Beitbeftimmung muf3 
alſo der Berwahrer auf die Rüdforderung zu jeder Stunde gefajst 
fein. Weil er aber doch berechtigt und verpflichtet war, fich auf Die 
Berwahrung für die ganze bedungene Frift einzurichten, jo kann er 
im Falle früherer Rüdforderung® vom Hinterleger den Erjab des 
ihm durch diefe verurjachten Schadens”? begehren. 

Der Berwahrer hingegen ift berechtigt, „Die ihm anvertraute 
Sade früher zurüdzugeben“, wenn ein (bei der Übernahme ber 
Verwahrung) „unvorhergejehener Umstand ihn außer Stand Jebte, 
die Sache ohne feinen eigenen Nachtheil“ länger zu verwahren; 
denn zu Opfern aus eigenem Vermögen ift er der Regel nach nicht 
verpflichtet.® Der Hinterleger ift daher folchen Falles, bei fonftiger 
mora accipiendi, verpflichtet, die Sache vor Ablauf der bedungenen 
Zeit zurüdzunehmen. Ebenfo ift der Verwahrer befugt zur früheren 


u beachten, daſs bier in der Art der 
ftimmung oder der Borauszahlung des 
Lohnes auch indirect die Beit der Auf- 
bewahrung beitimmt erjcheinen Tann. 

4 ©. die vorige Note. 

5 Beiller III ©.196; vgl. auch oben 
©.103. Zu meit gehend fajst Nippel 
VI ©. 275 die ausdrüädliche Zeitbeftim- 
mung als „pro creditore“ beigejegt auch 
in dem Sinne auf, dajs die Berwahrungd- 

pflicht noch nach Ablauf der Friſt fort- 
dauere, falls „der angegebene Zweck“ noch 
nicht erreicht wäre. 

6 Es entfteht für den Hinterleger eine 
Erjagpfliht „aus dem Gebrauche des 
Rechts” (5 1305), bezw. er macht von 
feinem Rüdtrittsrechte „auf eigene Ge⸗ 
Ich Gebrauch (vgl. Pfaff 3: Lehre v. 

Scabenerj. ©. 44 f., Unger Handeln 
auf eig. Gef. S.15 ff., welche aber gerade 
diejes Falles nicht gedenken) — nicht aber 
haftet der Hinterleger „nach allgemeinen 


Grundfägen ($ 1295)” tuegen Verſchul⸗ 
dens (vgl. auch oben $ 40 N. 5), wie 
Stubenrauch Il ©. 154, aber auch 
Krainz I,1 ©. 201 meint. Eben deö- 
halb ift wohl eine ausdrüdliche dies⸗ 
bezügliche Beſtim wun ung Im Gele ne ar 
überflüifig, wie D 

S. 570 behaupten. 

78.8. die Koſten der Miete eines 
Locales oder der Anſchaffung von Futter 
für die in Ausfiht genommene Zeit; 
Dagegen fann der Berwahrer nicht ihledht- 
bin den für diefe Zeit bedungenen Lohn 
fordern, da eben (ſ. vorige Note) der 
Dinterleger das Recht des Nüdtrittes 
Hat. gl. Kirchftetter ©. 499. 

I. oben ©. 304. und unten 
©. 3960 Diefer „Zufall“ trifft den 
Sinterleger: <hoberlegner ®. 3. 
1889 Nr. 3 249 

9 Auch 3 dieſer Be iehung macht 
das Geſetz feinen Unterjchied zwiſchen 
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Rückgabe, ja er erjcheint hiezu, oder doch zur Anzeige an den Hinter: 
leger, welcher dann enticheiden mag,“ verpflichtet, falls ein derart 
„unvorhergejehener Umstand“ ihm die weitere Aufbewahrung mit 
voller Sicherheit unmöglih machte"! Würde in dem einen, wie 
dem andern Falle die Zurüdnahme der Sache durch den Hinterleger 
verweigert, oder wäre die Zurückſtellung oder die rechtzeitige Ver⸗ 
jtändigung des Hinterleger8 unthunlich, jo fteht dem Verwaäahrer der 
Erlag der Sache bei Gericht oder auch die Übertragung der 
Sade in die Verwahrung eines Dritten frei (arg. $ 965)? 

Für Die Verzögerung der Zurüditellung haftet der Verwahrer 
nad den für die mora debitoris geltenden allgemeinen Grund— 
ſätzens Sowohl bei einem „nach Belieben auflündbaren“ ($ 963) 
Depofitum, als auch, wenn der Hinterleger von feinem Rechte der 
Nüdforderung vor dem bedungenen Termine ($ 962) Gebrauch macht, 
ift dem Verwahrer ſtets ein „modicum tempus“ (8 904) zuzubilligen,!* 
jo viel Zeit nämlich, al8 er füglich brauchen darf, um ohne arge 
Störung feiner Geichäfte die in Verwahrung genommenen Objecte 
zur Stelle zu fchaffen. Bon den Wirkungen der mora restituendi 
fommt hier nur in Betracht der Übergang der Gefahr des Zu- 
falle8 auf den fäumigen VBerwahrer ($ 965) und die Verpflichtung 
zum Erſatze des Intereſſe des Hinterlegerd; dagegen ift bei einem 
depositum regulare — auch von Geld — nicht ohne weiteres ein 
Anſpruch auf Verzugszinjen begründet.!® 


nmentgeltlicher und entgeltlicher Ber- 
wahrung, vgl. Krainz 1. c., obgleich 
dies nicht ohne praftiiche Bedenken tft; 
j. Kirchſtetter 1. c., vgl. Pr. L. R. 
1,14 8 48. 

10 gl. oben 841 N. 9 u. 27. — Er- 
Märt fi) der Hinterleger infolge biefer 
Anzeige mit der verminderten Sicherheit 
zufrieden, jo fann der Verwahrer nicht 
mehr auf der Zurüdnahme ber Sache 
beitehen und ift daher auch nicht be- 
rechtigt, diejelbe bei Gericht oder einem 
Dritten zu Deponieren. 

11 Beifpiele bei Beiller III S. 197. 

12 Bol. oben ©. 308. 

18 Übrigens gehört 8 965, welcher 
den Übergang der Gefahr als Folge der 
mora des Schuldners ftatuiert, zu den 
wenigen „bürftigen Bejtimmungen über 
die Mora” im a. b. ©b. (Unger II 
©. 545 N. 39); gerade aus feiner Faffung 
geht hervor, dafs das Geſetz nur an 


„verichulbete" Mora denkt („casus mix- 
tus“), vgl. Schey Mora cred. ©. 82. 
und die Bitt. dal. 8.16. N.2, Hafen- 
öhrl IIS. 328f. Krain; II, 2S. 248 f. 
N. 14, Schoberlechner J. c. ©. 259, 
Ddeerſeits aber Strohal Gutachten 


14 Die Reſtitution kann „ſogleich, 
naͤmlich ohne unnöthigen Aufſchub, ger 
fordert werben“: 8 904; vgl. dazu Beil- 
ler DI ©.%: „eine ſolche Yrıft zu ge- 
ftatten, die vermöge des gewöhnlichen 
Ganges der Dinge ... nad) Verſchieden⸗ 
heit der Gegenftände nothwendig ift“. 
Umfomehr mußſs daher auf etwaige publi- 
cierte Neglements betreffend die Aus- 
folgung Rüdficht genommen werden, |. 
Sig. 6222. 

15 Die Verpflichtung des Verwahrers 
hot zwar Geldftüde zum Gegenitand, ift 
aber feine „Geldſchuld“ im eigentlichen 
Sinne (f. oben ©. 95 f.). Nur für „Gelb- 


$ 43. Der regelmäßige Verwahrungsvertrag. 319 


b) Die Zurüdftelung hat an dem Orte zu geſchehen, welcher 
im Bertrage bedungen ift,!* ober, in Ermanglung ſolcher Berab- 
redung, dort, wo die Sache thatſächlich verwahrt iſt!“ — es 
wäre denn, daſs der Berwahrer die Sache vertragswidrig und „ohne 
Noth“ ($ 965, $ 962) an einen anderen als den urfprünglich in 
Auzficht genommenen Ort gebracht hätte? Die, ex aequo et bono 
zu beurtheilende, Verpflichtung des Depofitars ift eine Holjchuld.'? 

c) Die hinterlegte Sache ift „mit allem Zuwachſe“ ($ 961) 
zurüdzuftellen; die Reftitutionspflicht erftreckt ſich auf etwaige Berti- 
nenzen,“ Xcceflionen i. e. S. und Früchte, endli auf die vom 
Berwahrer bezüglich diefer Sache etwa gegen dritte Perſonen er- 
worbenen Rechtsanſprüche, deren Ceſſion der Hinterleger verlangen 
fann.! Aller Zuwachs aber bildet einen Gegenjtand nicht nur der 
Reftitutionzpflicht des Verwahrers, jondern von dem Uugenblide, da 
er in feine Hand gelangte, einen Gegenftand feiner vertragsgemäßen 
„Objorge“ (custodia) und deshalb auch möglicherweije den Gegen- 
ftand einer jelbftändigen Klage aus dem Verwahrungsvertrage,?? — 
dies ohne Unterfchied, wie der Zuwachs entftanden fein mag, ob mit 
oder ohne fein Zuthun, ob er zu dejjen Gewinnung berechtigt war 
oder nicht. Aus diefem Grunde? Hat insbejfondere der Depofitar, 





ſchulden“ aber gilt die geſetzliche Nor- 
mierung des Intereſſes des Gläubigers 
durch das Maß der gefehlichen Binfen 
(8 1333, Hfdkr. v. 18. Jänner 1842, 
J. G. S. 592). Bei verzögerter Zurüd- 


Berwahrer im Zweifel keine Koften zu 
tragen bat; vgl. Zeiller III ©. 197 f., 
Scheidlein Sande. II ©. 404. 

18 Bgl. oben S. 306, Cohn ©. 899, 
Schweiz. Obl. R. Art. 480. 


ftellung (regulariter) deponierten Geldes 
ift alfo dem BDeponenten bie Liquidie- 
rung eineö höheren Intereſſes, ſowie 
dent Depolitar der Nachweis geringerer 

öhe des Schadens freigeftellt, während 
die herrichende Lehre (ſ. nur Hafen- 
öhrl I 820 N.30u.31) dies bei Ver⸗ 
iugsainlenforberung mit Recht aus- 

t. 


16 Wobei Interpretationsfrage bleibt, 
ob der Transport an dieſen Ort auf 
Koften des Deponenten oder Depofitars 
zu geichehen Bat; vgl. L. 12 pr. D. h. t. 

17 Die ſubſidiäre Megel des 8 900 
(Zeiftung „an dem Orte, wo das Ber- 
ſprechen gemacht worden ift“) kann bier 


nicht zur Anwendung kommen, weil eben. 


„au8 der Natur des Geſchäftes“ folgt, 
daſs die Aufbewahrung nicht gerade an 
dem Orte des Contractichluffes zu ge- 
ſchehen hat (vgl. Reatz Lehr. v. Erfüllungs- 
ort ©. 47f.) und anderſeits, daſs der 


18 Cohn ©.899; Dernburg Pr. R. 
I1©.650, D. Entw. 8620, Reatz Gut- 
acht. aus d. Anwaltitande ©. 637, 545. 

2 Cod. Ther.l.c. Rr. 18 erwähnte 
die Bertinenzen befonders; über den In⸗ 
gell, erichlofiener Behältnifie |. oben 


a Bol. noch unten S. 321 und oben 
©. 229. 


22 Kür das claffiiche römiſche Recht 
icheinen (L.1 85 D.h.t.) diesbezüglich 
Bedenken beftanden zu haben, die fidh 
aus der Klageformelherleiteten (og! She- 
ring Jahrb. f. d. Dogm. I ©. 36 f., 
Brinz IS. 611N. 57, Ferrini Arch. 
giurid. LIII p. 287); und offenbar 
in Erinnerung an L.1 85 cit. fagte 
Cod. Ther.1.c. und Horten’3 Entw. 
IH,6 818 noch ausdrüdlich, dafs auch 
die „Zubehörungen” „in dem Hinter- 
legungscontracte mitbegriffen” feien. 

28 fiber die Seltung des im Texte 
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welcher unbefugter Weiſe“ das ihm anvertraute Geld für fich ver- 
wendet, den mit dieſem Gelde erzielten Gewinn*® herauszugeben, 
mindeftend aber vom Leitpunfte diefer Gebrauchganmaßung an dem 
Hinterleger die gejeglichen Zinjen zu vergüten. 

4. Erſatzanſprüche des Hinterlegerd treten an die Stelle 
des Zurüdjtellungsanipruchg,?® wenn, und jo weit, infolge eines vom 
Berwahrer zu vertretenden Umftande3?? die Rüdgabe unterbleibt, oder 
na Zeit und Ort nicht gehörig erfolgt. Es gelten diesbezüglich 
die allgemeinen Normen des 30. Hauptjtüdes des II. Theiles des 
a. b. &b. Hier fei nur Folgendes beſonders hervorgehoben. 

Bei concurrierendem Berjchulden des Hinterlegerz ift 
das Verhältnis der Größe der beiderfeitigen culpa in Anſchlag zu 
bringen ($ 1304), was nicht immer gerade zur Halbierung des 
Schadens führt, ja unter Umftänden, bei weitaus überwiegender 
Schuld des Hinterlegers, zur völligen Exculpierung des VBerwahrers 
führen kann. Als Fahrläſſigkeit des Hinterlegers kann es ins— 
befondere in Betracht kommen, daſs er den Verwahrer auf den be- 
jonderen Wert, oder die bejondere Gebrechlichkeit u. dgl., der ihm 
verjchloffen übergebenen Sachen nicht aufmerfjam machte,?® oder dafs 
er die Perſon des Verwahrers wählte, obgleich ihm befannt war, 
daſs es diefem an den zur Sicherheit der Sachen nothiwendigen be- 
jonderen Kenntniffen oder Vorkehrungen fehle ($ 1299 a. E.). 


folgenden Sates nad öjterreichifchem 


24 Bei erlaubter Rugung (depositum 
Rechte ift man einig, 1. Scheidleinl.c. 


irregulare) fönnte nur von vertragsd- 


©.403, Unger in Haimerls Brtlihrichr. 
XIV ©. 120 N. 3, Randa 8. Lehre v. 
d. Binf. ©. 18, Krainz II, 1 ©.129 f. 
Der Rechtsgrund aber diejer Zinſen⸗ 
pflicht kann nicht die culpa des Depo- 
fitard fein (8 1295), weil es an einem 
Schaden für den Deponenten fehlt, |. 
Nippel VI ©. 272 f., aus demſelben 
Grunde ebenjowenig die Bereicherung 
des Berwahrerg, jondern nur der ſchon 
von Zeiller III ©. 195 angebeutete, 
daſs der Depofitar, welcher fein Ge— 
Ha De hat, den Ertrag feines Ge⸗ 
brauches ald Zuwachs herauszugeben hat 
(ander8 Dernburg Br. R. II ©. 94), 
wobei das Geſetz, wie überall (j. oben 
N. 15) die peleslichen Binfen als den ein 
für allemal feititehenden Ertrag eines 
Geldcapital3 annimmt. Bol. auch D. 
Mot. II S. 539 f. 


mäßigen oder von Verzugszinſen Die 
Rede fein; vgl. Brinz II ©. 604 N. 13. 

253.8. einen mit demfelben erzielten 
Rotteriegewinn. 

235 In dem alle Sig. 11469 wurde 
die Klage auf Zurüdftelung wegen Un- 
möglichfeit derjelben abgewiefen und — 
wohl allzu formaliftiig — die Ent- 
fchädigungsflage einem neuen Procefie 
vorbehalten. 

27 Bei Hinterlegung in öffentlichen 
Lagerhäufern tritt nad 8 15 Lager⸗ 
hausgeſ. „in Falle eines Feuerſchadens 
die Berfiherungsfumme an Stelle der. 
Ware“. 

28 Bol.bejonders Pfaff J. c. S.34ff., 
auch Schey J. c. S. 69 fi. 

29 Val. Sig. 5189. — ©. auch oben 
8 40 N. 19. 
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Im alle der Unterfchlagung des Depofitums Hat der Ver- 
wahrer „den Wert der bejonderen Vorliebe“ ($ 1331) zu erjeben.’® 

Die Art des Erjapes iſt ex bono et aequo zu beurtheilen; 
foferne aljo die Reparatur einer Beichädigung möglich ift, ift Diefelbe 
dem Berwahrer nachzulafien, nicht aber durchaus der Erfah in Geld 
zu fordern ($ 1323), jowie Hinwiederum dem Hinterleger nach Um⸗ 
ftänden nicht verwehrt werden kann (arg. $ 980), die ſehr ent- 
wertete Sache dem Berwahrer zu überlaffen und vollen Erſatz in 
Geld zu verlangen, ftatt der Nüdftellung der entwerteten Sache 
und ergänzenden Theilerſatzes.* . 

Bei Leiftung des Erjabes für eine verlorene, und dann wieder- 
gefundene Sace, fommt 8 980 zur analogen Anwendung.?? 

In Bezug auf die Verpflichtung des Depofitard zur Ceſſion 
feiner Klagen gegen dritte Perſonen,“s durch welche ihm die ge: 
hörige Zurüdjtellung unmöglich gemacht wurde, jowie über die Con⸗ 
currenz von Delictöflagen des Hinterlegers gegen den Verwaährer 
mit der Klage aus dem VBerwahrungsvertrag** genügt es, auf das 
oben ($ 32) für den Leihvertrag Ausgeführte zu verweilen. 


6 44, 


5. Der Beweis der Anfprücde des Hinterleger3 aus dem 
Berwahrungsvertrage (actio depositi directa) regelt fich zu— 
nächſt nad) allgemeinen Grundfäten. Den Kläger (Deponenten) 
trifft die Laft des Beweiſes des gejchloffenen Vertrages, alſo der 
Übergabe der Hinterlegten Sache zum Zwecke der „Obforge“ (res und 
consensus).! Zur Sicherung dieſes Beweiles dient die Austellung 
eines Depotjcheines durch den Verwahrer. Auch wo dieje vorher 


30 Es liegt eine „durch ein Gtraf- 


geieh verbotene Handlung“ (8 1331) vor, 
as Verbrechen oder die Übertretung 
der „Beruntreuung”: 8183, 8 461 Str. 
&. — Fit der Hinterleger nicht der Eigen- 
thümer, jo kann nicht ea I der 
Sachwert gefortert werden, Nondern 
es fommt darauf an, welcher Urt das 
Anterefle desjelben an der Sadıe tft; 
vgl. Hiezu Sig. 11957. 

31 Es befteht aber diesbezüglich fein 
fefter Rechtsiag, wie etwa im Pr. U. R. 
1,14 8 86 (dazu Dernburg Pr. R. I 
©. 650 NR. 20), ſondern das arbitrium 
boni viri hat zu enticheiden; fo richtig 

v. Schey, Obligationsverhättnifie. I. 


Sole 668, 11260, vgl. auh Sig. 
8 Bol. dazu die Erörterungen oben 


832 But. 


, 83 Bgl.oben ©. 234f. Einen ipso-jure- 
Übergang der Anfprüche des Berwahrers 
auf den Hinterleger, wie ihn Cod. Ther. 
l. c. Nr. 38 ftatuierte (cf. CollatioX 
c.7 88), tennt das a. b. G. nicht; ſ. da- 
gegen auh D. Mot. II ©. 575. Bol. 
auhS15Llagerhauggef.cit.oben.27. 
4 ©. oben S. 236. 

1 ©o. befonder3 bei qualificiertem 
Sugetändnig des Empfanges; vgl. Sig. 
4439 (Depofitum oder Band ?) 

21 
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bedungen oder etwa ftatutarifch feſtgeſetzt? ift, erjcheint der Depot- 
jchein im Zweifel ſtets nur als Beweismittel,? nicht als Dispofitiv- 
urfunde,* daher weder die Giltigfeit des Vertrages durch die Aus- 
fertigung, noch die Legitimation zur Rüdforderung des Depofitums 
durch den Befi des Scheines® bedingt. Eine, hier nicht weiter zu 
verfolgende, Ausnahme bilden in diefer Richtung die von öffentlichen 
Lagerhäuſern auszuftellenden Lagerſcheine (88 17, 23,29 Lager- 
hausgeſ.), welche als indofjable Bapiere zugleich die ausschließliche 
Berechtigung zum Bezuge der eingelagerten Waren jür den berech- 
tigten Inhaber begründen.® 

Den Beklagten (Depofitar) trifft der Gegenbeweis, daſs Die 
hinterlegte Sache bereit3 ordnungsmäßig zurüdgeftellt, oder deren 
Zurüdftellung? ohne eine von ihm zu vertretende Schuld vereitelt 
worden ſei ($ 1298)? Gegenüber einem vom Berwahrer dargelegten 
Zufall Hätte eventuell der Kläger den Beweis anzutreten, daſs es fich 
um einen „casus mixtus* ($ 965), aljo gleichwohl ein Berfchulden 
des Geflagten handle, wogegen diefer (in dem 3. Yalle des 8 965) 
wieder beweifen könnte, daſs derfelbe Zufall die Sache auch beim 
Hinterleger getroffen hätte.!® 

Bejonderes in Bezug auf den Beweis, aber indirect auch in 
materiellrechtlicher Beziehung, normiert im Anjchluffe an die gemein- 
rechtliche Praris!! der 8 966 a. b. Gb. für den Fall, daſs Sachen in 


2 Bgl. 3.8. die „Beitimmungen für 
den Beichäftsverlehr der öfterr.-ungar. 
Bank“ (1892) XVII, Punkt 5. 

. 3 ©. über die Form von Schuld- 
fcheinen oben ©. 160 ff. 

* gl. oben ©. 159 f.; Dernburg 
Pr. R. II ©.646, Förfter-Eccius 
©. 325 f. N.8, Sig. 11136. 

5 Daſs die Ausfolgung des Depo- 
ſitums nur gegen Rückſtellung des De- 
pofitenfcheines zu geichehen braucht — 
1.B. 7 der oben cit. „Beitimmungen” — 
tft nur eine Anwendung der Rorm des 
81428, und die Unterfcheidung, welche 
Sig. 11136 diesbezüglich gemacht wird, 
faum gerechtfertigt. 

6 Rt 2 agerhausgeſ.; dazu 
Adler ©.72 f. S. 166 ff. Uber Depo- 
fiten zu Gunften des Überbringers f. oben 


7 Auch die bedungene Zeit der 
Nüdjtelung bat, da dieſelbe ($ 962) 


den Hinterleger nicht bindet, der Ver⸗ 
wahrer zu bemeifen, joferne er daraus 
Rechte ableitet; vgl. oben ©. 317. 

8 Slg. 12224(bedenklich Slg. 2784). 
— Auch bezüglich der Verwendung und 
des Gebahrens von Gehilfen (vgl. oben 
S. 308f.), ſowie des Verluſtes auf dem von 
ihm beſorgten Rücktransporte (oben 
©. 319) trifft den Verwahrer der Be- 
weis feiner Schuldlofigleit; Sig. 11413. 

9 Unger II ©. 516 N. 10. 

10 Unrichtig in diefem Punkte die 
Enticheidung der 2. Inſtanz SIg. 12224, 
— Uber den weiteren Gegenbeweis des 
Klägers, daſs er die Sache bei recht⸗ 
zeitiger Burüditelung noch vor Ein- 
tritt des „Zufalles“ veräußert hätte, 
ſ. Unger, Haimerls erttihriär. xIV 
7 131 f. N. 10, Windſche id II 8280 


1 Bl. Gruchot S. 810 f. 
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einem Behältnifje oder einer Verpadung „verſchloſſen oder ver- 
ſiegelt“ Hinterlegt!? find. 

a) Erſcheint bei der Rüdjtelung „Schloſs oder Siegel ver- 
legt” — was im GStreitfalle der Hinterleger zu beweijen hätte —, 
fo ift der Hinterleger zur Beichwörung des von ihm behaupteten 
Abganges und de3 durch denjelben ihm verurjachten Schadens zuzu- 
laſſen, joferne der Richter nicht mit Rüdficht auf „Stand, Gewerbe, Ver- 
mögen und die übrigen Umſtände“ die Angaben des Hinterlegers für 


unwahrscheinlich Hält? Die eigenthümliche Natur dieſes Schätungs- Zuſab. 


eides des 8 966 gegenüber den in der a. G. D. (88 214ff., Wo. 
&. D. 88 288 ff.) normierten Eiden liegt darin, daſs der Deponent 
auch die Thatjache des Abganges aus dem hinterlegten Behältnifje 
(dad „quale“), nicht bloß die Größe (das „quantum“) feines Schadens 
beſchwört, jowie darin, daſs er feinen dolus auf Seite des Berpflichte- 
ten vorausjeßt.* Dem Richter fteht das Recht zu, die vom Kläger 
beſchworene Schadensſumme zu mäßigen‘? Der Eid des 8 966 iſt 
ausgejchlofjen, wenn der Verwahrer den Gegenbeweis führt, daſs 
die fraglide Verlegung des Verſchluſſes bereits bei Hingabe 
des Depofitums bejtand,'® oder aber in der Folge ohne ein von 
ihm zu vertretendes Verjchulden!? entjtand. Zur Sicherung diefes 
fegteren Beweiſes wird natürlich die — im Geſetze übrigens nicht 
vorgefchriebene — jofortige Anzeige der gefchehenen zufälligen Ver— 
letzung ftet3 empfehlenswert jein.!® 

Iſt durch dieſen Gegenbeweis das bejondere Beweismittel des 
& 966 dem Hinterleger entzogen, jo bleibt diefem aber immer nod) 
der gewöhnliche Beweis feiner Anſprüche offen; er kann durch alle 
ſonſt zuläffigen Beweismittel den Verluft oder die Beichädigung des 
Inhalts des hinterlegten Behältniffeg beweifen — wogegen der Ber- 
wahrer feine Schuldlofigfeit in diefer Beziehung darzuthun hätte — 
und bei gelungenem Beweiſe des Verluſtes oder der Beichädigung 
mag er dann auch die Höhe ſeines Schadens durch den gerichts- 


12 Über eine eigentfümtiche Hrtfolcher 16 8 966: „Wenn .... in der 
Depofiten |. unten S Folge das Schlofs ober Siegel verlegt 


18 Beiſpiele von siehe; zu berüd- worden.“ 


jibtigenben Pmftänden j.bei Beiller HI 


14 Wie das juramentum in litem 
des 8 214 0. ©. O.; vgl. Ullmann 
Eivilproc. ©. 279, Bratobevera Ma- 
terlal. V ©. 240. 

15 ©. unten N. 28. 


17 Bgl. dazu unten R. 26. 

18 Sie wird zu den für Die Zu— 
lafjung des Eides maßgebenden Umftän- 
den (j. oben bei N. 13) zählen; Seitler 
III ©. 203. Rad Bro. HL 14 8 34 
ift die Anzeige Bedingung der Einrede 
des Zufalls. 

21* 
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ordnungsmäßigen Quantitätseid ($ 217 a. ©. D., 8 291 Wg. ©. ©.) 
feftftellen. 

b) Das Geſagte gilt auch für den Fall, daſs das ganze ver- 
Ihloffene Depofitum in Berluft gerathen ift ($ 966 a. E.). 
In diefem Falle kann der Eid fogar ftrenge genommen durch gar 
feinen Gegenbeweis des VBerwahrers ausgefchloffen werden; !? immerhin 
fann dieſer aber den Richter überzeugen, daſs der vom Kläger be= 
hauptete Schaden nicht „wahrjcheinlich*, dDiejer daher zum Eide nad) 
8 966 nicht zuzulafjen fei.?° 

c) Bei Zurüditellung des Depofitums mit unverletem Ber- 
ſchluſſe treten die gewöhnlichen Beweisnormen in Kraft; irgend eine 
Rechtsvermuthung in dieſer Richtung enthält 8 966 nicht.”! 

d) Materiellvrechtlich geht aus den dargelegten Beitimmungen 
des 8 966 hervor, dajs der Verwahrer bei Übernahme eines ver- 
Ichloffenen Depofitums gleichwohl auch die Haftung (custodia) für 
den ihm unbefannten Inhalt auf fih nimmt.” 


Zuſatz. Was die Natur des Schägungseides des $ 966 be- 
trifft, jo geht die in unferer Literatur herrſchende Lehre davon aus, daſs 
$ 966 eine Rechtövermuthung aufftelle. Sei eine Verlegung von Schloſs 
oder Siegel conftatiert, jo werde präfumiert, daſs Ddiefelbe vom Ver— 
wahrer in böſer Abficht bewirkt und das Depofitum von ihm angegriffen 
jei. Darnach ftünde der Abgang, das „quale“ des Schadens des Hinter- 
legers feft und der Eid, welchen $ 966 ihm freiftellt, wäre in der That 
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19 Wenn anders dieſer — weder dem trium. ©. auch Slg. 5189, wo ridtig 


Wg. Sb. III 88 139 f., noch dem 
Br L. R. 1. c. befannte und bei der 
(Revifion ohne meitere Begründung 
j. Ofner I ©. 408) aufgenonmene 
— Zuſatz des $ 966 irgend eine Be- 
deutung haben fol; denn daſs gegen⸗ 
über ber Rüdforderung des Hinterlegers 
der Berwahrer feine Schuldlofigfett an 
dem Berlufte überhaupt zu beweifen hat 
(was Füger⸗Weſſely Gerichtl. Verf. 
[7. Aufl.] I ©.186, Ellinger ©. 364 
anführen), ergibt fich fchon aus 8 1298. 
Bgl. aud) Nippel VI ©. 283. 

20 Was praftifch freilich ziemlich auf 
dasjelbe Hinausfommt; aber es bleibt 
doch von Wichtigkeit, daſs es fich Hier 
niht um einen vom Geklagten regel- 
recht anzubietenden Gegenbeweis han- 
delt, jon ern um ein vom Richter, auch 
bei Contumaz des Bellagten (UII- 
mann l. c. ©. 280) zu übendes arbi- 


zwiichen den „Unführungen des Klägers“ 
und dem Ergebniffe der „Verhandlung“ 
unterjchieden tft. 

21 Wie Pr. 2. R. I, 14 8 27, vgl. 
Dernburg Pr. R. II ©. 651 f. N. 33. 
Der Commentar von Zeiller II ©. 201 
folgt hier dem Pr. L. R. hat aber in 
8 966 feinen Anhalt. 

2 Bol. Winiwarter IV ©. 162, 
L. 18 41 D.h. t. (dazu oben $ 43 
N.22), Sig. 2926; zu weitgehend aber 
ift die Behauptung, welche fich in der 
Enticheidung der 2. Inftanz Sig. 4530 
und 5664 findet, daſs aus 8 966 bie 
Haftung des Verwahrers für jeden Dieb- 
ftahl folge. — Die Unkenntnis bes In⸗ 
halt3 des Depofitums mindert aber unter 
Umftänden thatjächlich die Verantwort⸗ 
Iichleit des Verwahrers und fteigert Die 
Gefahr für den Hinterleger; |. oben 
©.320, Cohn ©. 893 und unten ©. 394. 
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nur der gewöhnliche, in 8 214 a. G. O. normierte Würderunggeib.*° 
Allein, mögen auch bei der Entitehung des 8 966 derartige Ber- 
muthungen legislatorifch mitgewirkt haben,?* in der Geſetzesſtelle ſelbſt 
ift diefer Gedanke nicht zu finden. Würde diefelbe wirklich diefe Ver- 
muthung ftatuieren wollen, jo müfste der zu ihrer Entkräftung nöthige 
Gegenbeweis dahin gehen, daf3 fein Abgang und feine Beichädigung des 
Inhalts des deponierten Behältnifjes vom Verwahrer verfchuldet Sei. 
So fagt aber 8966 nicht! Er läfst vielmehr zur Ablehnung des Eides 
de3 Hinterlegerd den Gegenbeweis genügen, daſs die Verlehung des 
Berfhluffes ohne Verfchulden des Depofitars eingetreten ſei. Auch 
Wg. Gb. III. 8 139, welches allerdings von der „Vermuthung” eines 
„Berfchuldens des Verwahrers“ ſprach, bezog nach feinem Haren Wort- 
laute diefe Vermuthung bloß auf die Verlegung von Siegel und 
Schlof3.” Dieje „Vermuthung“ aber enthält in Wahrheit gar nichts 
Bejonderes; fie it nur, wie fo viele andere, der Ausdrud der natürlichen 
Bemeisregel,?° Hier der Norm des 8 1298, aus welcher ohnehin fchon 
folgt, daſs der Verwahrer, welcher das Depofitum nicht „in eben dem 
Zuftande, in welchem er e3 übernommen hat“ (8 961) zurüditellt, feine 
Schuldlofigfeit zu. beweifen hat. Das Bejondere des 8 966 Liegt alfo 
nicht in der Vertheilung der Beweislaft, fondern darin, dafs er das 
Beweismittel des Eides über die Thatjache des Abganges aus dem 
Depofitum zugleich mit der Beſchwörung der Höhe des Schadens zuläfst. 
Die im 8 966 aufgenommene Vermweifung auf die „Vorſchrift der 
Gerichtsordnung“ will demnach nicht die Identität diefes Eides mit 
den gewöhnlichen Schätungseiden bezeugen, fondern nur darauf Hin- 
deuten, daſs in Bezug auf die proceffualen Formen“ der An— 
bietung, Zulaſſung und Leiftung des Eides, fowie in Bezug auf das 
richterliche Mäßigungsrecht?® die in der G. O. gegebenen Regeln gelten. 


6. 45. 
6. Anfprüde des Verwahrers gegen den Hinterleger. 
a) Erſatzanſprüche (actio depositi contraria) können 


dem Berwahrer erwachſen, 


23 ©. die Darftellung bei Brato- 
bevera 1. c. ©. 241, Beiller IH 
©. 201 f., Nippel VIS. 281 f., Stu» 
benrauch DH zu 8 966, Ullmann l.c. 
©. 279, Kanftein Lehrb. d. öft. Civilpr. 
(2. Aufl.) J ©.589 f., $rain; II, 1 
©. 201, aud Unger IL ©.563 N. 22a, 
während Füger⸗Weſſely J. c. S. 186 f. 
richtig den Eid des 8 966 von den Eiden 
des 8 214 a. ©. D. trennt. 

24 Bol. Gruchot ©.810 ff. Glück 
XV ©.186 f., Ofner I ©. 408. 

235 Ebenfo Pr. 2. R. I, 14 88 28, 
33. — Daſs das Thema der „Rechtd- 
vermuthung“ des 8 966 die Verlegung 


des Verſchluſſes, nicht der Verluft des 
Inhalts des Depofitums ift, ift wichtig 
aud deshalb, weil daraus folgt, daſs 
der im 8966 dem Berwahrer vorbehaltene 
Gegenbeweis nicht ausgeſchloſſen ift, aud) 
wenn ein Fall vorliegt, wo er nad 
$ 965 für casus mixtus haftet; fo richtig 
Nippel VI ©. 284. 

26 Bgl. Unger 1. c. ©.5% ff. 

27 Bgl. Ullmann 1.c.©.27IN. 2. 

28 Die Zuläſſigkeit der richterlichen 
taxatio ergibt ſich übrigens ſchon aus 
dem im 8 966 jelbft jugeiallenen richter⸗ 
lichen arbitrium (ſ. oben N. 20); degege 
mit Unrecht Pratobevera l.c. ©.2527. 
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a) fallg er aus Anlaſs des Depofitums durch Verjchulden? 
des Hinterlegers Schaden leidet ($ 967); fo, wenn die Übergabe 
der betreffenden Sache felbft als culpa erjcheint,? oder wenn etwaige 
(nachträgliche) Weilungen des Hinterlegerd bezüglich des Gebarens 
mit der Sache dem Berwahrer, ohne daſs er dies vorausfehen mufste, 
Gefahr brachten,“ oder wenn der Hinterleger mit der Rüdnahme des 
Gegenſtandes in Verzug geräth.* In all’ diefen Richtungen haftet 
der Hinterleger den allgemeinen Grundſätzen gemäß für omnis culpa 
(88 1295, 1324), 

P) Bei vorzeitiger Rüdforderung der Sache durch den Hin⸗ 
terleger ($ 962).? 

y) Wegen auf die Sache gemachten Aufwands (Impenſen). 
In diefer Beziehung enthält 8 967 drei Rechtsſätze: 

I. Rothwendige Auslagen (KRojten), d. i. folche, welche der 
Verwahrer, um feiner Vertragspflicht nachzulommen, machen mufste, 
find ihm vom Hinterleger unbedingt zu erjegen. Nothwendig in 
diefem Sinne find vor allem die Koften der Erhaltung ($ 967) 
der feiner „Objorge“ anvertrauten Sache, aber auch die Koften der 
Erzielung derjenigen Nubungen, zu deren Gewinnung für den Hinter- 
leger der Berwahrer nach den bejonderen Umftänden etwa verbunden 
war,® oder der Bejorgung derjenigen Gejchäfte, welche dem Ver— 
wahrer als Nebenpfliht oblagen (arg. $ 1014). Sie find dem 
Verwahrer unbedingt zu erfeßen, d. h. foferne fie ihm zur Zeit 
ihrer Aufwendung zwedmäßig erjcheinen mußten,?” auch dann, wenn 
ihr Erfolg Hinterber vereitelt wurde,® alfo die Sache etwa gleichwohl 


18 oe enthält nicht (ögl. umge 
Jahrb. f. Dogm. XXXIII ©. 318 ff.), 
wie 8 1014 ben Zuſatz, —* überhaupt 
„aller mit der Erfüllung des Auftrages 
verbundene Schaden“ zu erjegen ſei — 
ein Gegenſatz zmwiichen Depolitum und 
Mandat, mwelder im Wg. Gb. III 
88 113 und 141, mo beide Gejchäfte 
in nahem Zuſammenhange behandelt 
waren, noch beutliher zum Außdrude 
kam. Die Heranziehung des $ 1014 zur 
Ergänzung des 8 967 bei Winiwar— 
ter IV ©. 163 und Stubenraud II 
©. 158 erjcheint daher nicht unbedenklich. 

2 So die von den Commentaren 
({. etwa Beiller III ©.204, Wini— 
warter IV ©. 163) ) angeführten Bei⸗ 
ſpiele: Übergabe eines mit einer ver- 
borgenen anftedenden Krankheit behaf⸗ 


teten Thieres, ann feuergefährlicher 
Stoffe ohne Warnun 

3 Vgl. dazu oben E 41 beiR.7undS. 

4 Bgl. Beiller 1.c. Als Baſis 
dieler Erjatpflicht ift die in dem Ver⸗ 
zuge gelegene culpa gedacht, ſ. Schey 
Mora cred. ©. 129 

5 Daſs es fich hier um keine Culpa- 
ver he handelt, |. ſ. oben 8 43 N.6, 7. 

eiller l. c. 

? Bol. D. Entw. 8 621 und nun 
in weit befferer Saffung Entw. 2.8» 
jung $ 633 reip. 

8 Es ergibt fich Dies aus der Ent- 
gegenftellung ber Norm des $ 967 felbft 
über den Erjag von Koften zur „Ber- 
mebrung der fortdauerndben Rupun- 
gen” (unten II), und aus 8 1036, nad 
welchem ſelbſt der zu nicht? verpflichtete 
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durch einen casus zu Grunde gegangen, oder der zu gewinnende Er⸗ 
trag dem Hinterleger dennoch nicht zugefommen wäre. Bei entgelt- 
lichem Depofitum bleibt eg allerdings eine Frage der Vertragsauslegung, 
ob und in wie weit etiva derartige Koften aus dem bedungenen Ent- 
gelt zu bejtreiten waren, jomit auf Rechnung des Verwahrers gehen.” 

I. Hat der Berwahrer bei gemeinfamer Gefahr unter Preis- 
gebung (Aufopferung) eigenen Gutes das ihm amvertraute 
Gut gerettet," fo kann er vom Hinterleger „angemejjenen Er- 
ja&“ (8 967) fordern, nicht alfo fchlechthin den Wert des geopferten 
Gutes, und nicht, ſalls die Rettung des fremden mislungen wäre.'! 
Die Höhe der Entſchädigung Hat das richterliche Ermeſſen mit Rüd- 
fiht auf das Wertverhältnis der geopferten und der geretteten 
Sache, auf die Zwedmäßigleit des Opfers’? und das Intereſſe des 


Hinterleger8'? zu beſtimmen. 


II. Für nützliche Verwendungen, d. i. ſolche, 


zu welchen 


er nicht verpflichtet war,!* mögen fie auch dem Hinterleger Vortheil 


bringen, fann der Verwahrer, 


gleich einem Geichäftsführer ohne 


Auftrag,!? nur dann und injoweit Vergütung begehren, als fie bei 








negotiorum gestor Erfah beanſpruchen 
Ionn, „wenngleih die Bemühung ohne 
jein Berfchulden fruchtlos geblieben ur 
vgl. au Krainz OD, 1 8 356 N. 16. 
Gegen die Berufung aut 8 pr 
diefem Bunlte j. oben N 

Ir 9 Sal. oben ©. 306; auch 2. Mot. 

S. 5 

10 3 ſich ſcheint auch der 2. Satz 

des 8 967 von „zur Erhaltung der 
Sache“ nothwendigem Aufwand zu 
ſprechen Geiller III ©. 204); allein, 
jol darin Fein Widerfpruh mit dem 
1. Sage des 8 967 Liegen, fo muſs 
dieſer 2. Cab auf den im Terte be- 
eichneten Fall der „gemeinfamen Ge- 
Ihr“ 8 964) beichränkt werden, welcher 
von jeher Gegenſtand bejonderer Er- 
örterungen war (f. nur Glück XV 
S. 181 ff.) 

11 Er hat hier nicht, wie im J. Falle 
unbedingt Anſpruch auf Erſatz, er iſt 
aber auch zu ſolcher „Aufopferung“ nicht 
verpflichtet (8 964), vgl. oben ©. 304. 

12 „Konnte die Rettung mit einem 
minberen Aufwande gefchehen, jo kann 
der Berwahrer nur biejen fordern”: 
Beiller UI ©. 204 (nad) dem Mufter 
von Pr. 2.9.1, 14 8 23); nicht ſtich⸗ 
bältig ift, was Nippel VI ©. 286 da- 


gegen einmwenbet. Jedenfalls kann ber 
erwahrer nit, wie Ellinger zu 
8 967 meint, jchlechthin den Wert der 
geopferten Sache fordern, wenn dieſer 
den Wert der geretteten überſteigt. 
18 VBgl. oben $32 N. 22 und 23. 
14 Bozui in der Regel (ſ. oben bei N. 6) 
überhaupt der Aufwand zur Gewinnung 
von Früchten für Den Deponenten gehört. 
15 Hier trifft für „impensae utiles“ 
in der That (anders als für den Commo- 
datar, oben $33 N. 21) der Geſichtspunkt 
der negotiorum gestio zu, welchen nad) 
dem Borgange von Zeiller die Com⸗ 
mentare zu $ 967 benügen. Auch das 
r. L. R. 1. c. 88 44f., ebenfo ſchon 
Cd. Ther. III, 6 Nr. 52, legen dieſen 
Maßſtab nur bezüglich der nüglichen 
Bermendungen an, im Gegenjaße zu 
den nothwendigen. Den Berwahrer in 
Bezug auf alle Arten von Aufwand als 
negotiorum gestor zu charafterijieren, 
wie dies ſogar Krainz I, 1 ©. 201 
(U, 2 ©. 322) thut, ift foftematifch falſch, 
weil der Verwahrer zu „nothwendigen“ 
Berwendungen eben aus den Bertrage 
verpflichtet ift (jo richtig Sig. 12632), 
mag aud im praftiihen Nefultate der 
ab bes $ 967 mit der Norm des 
8 108 übereintommen. (Daſs dieſer 
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der Rüdftellung des deponierten Gegenftandes als thatjächliche 
Vermehrung feines Wertes dem Hinterleger zu Gute fommen.'® 
Die Mahnung des $ 1037 gilt eben auch für das Verhältnis zwi- 
chen Depofitar und Deponenten; will diefer „bloß um den Nuben 
des andern zu befördern“ Auslagen machen, jo „ſoll er ſich um deſſen 
Einwilligung bewerben.“ '? 

b) Nach dem Inhalte des Vertrages kann dem Berwahrer ein 
Anſpruch auf Lohn — fei eg in Geld, ſei e8 in anderen Bor- 
theilen?® — zuftehen, ein Anſpruch auf eine Gegenleiftung für 
die übernommene Obforge.'? 

Dies Entgelt fann ausdrüdlich, es kann auch „ſtillſchwei— 
gend” bedungen fein. Als maßgebend für die Interpretation in 
letterem Sinne macht das Gele ($ 969) insbefondere den „Stand“, 
das Gewerbe des Aufbewahrers namhaft;?° die Höhe des Lohnes 
hätte in folcdem Falle der Richter zu bemeſſen ($ 1152). Dagegen 
handelt es fich gar nicht um eine Willensauslegung,”! wo ein Geſetz 
gewiſſen Perſonen jchlechthin einen Anſpruch auf Entlohnung für die 
Aufbewahrung von Sachen gewährt.?? 


846. I. Bud. Geichäftsohligationen. 


6 46. 


c) Zur Geltendmahung aller im vorigen $ genannten An= 
Iprüche fteht dem Verwahrer das Rechtsmittel der Klage,! gegebenen 





Falles auch der Widerflage, zu Gebote, nicht aber 


Geſichtspunkt übrigens auch zu faljchen 
Eonjequenzen verleitet, zeigt Ellinger 
zu 8 967.) — Daſs 8403 auf den Ber- 
wahrer angeſichts des 8 967 nicht an- 
gewendet werden Tann, bedarf faum 
der nadjdrädlichen Betonung, mie bei 
Nippel VI ©.286, Wintwarter IV 
©. 164 u.a. 

16 Diefe ſchon aus dem Principe des 
8 1037 (f. die vorige Note) fih ergebende 
Einſchränkung deuten die Worte „zur 
Vermehrung der fortdauernden Ruß- 
ungen” im 8967 an. 

17 Bgl. Pr. L. R. 1.c. 8 44: „Ber- 
befferungen vorzunehmen ift der Ber- 
wahrer weder ſchuldig noch berechtigt." — 
Gemäß $ 1038 Tann ber Depofitar bei 
„ungerufener” Gejchäftsführung ſogar 
erfaßpflichtig werden; vgl. Stuben- 
rauch 1.c. 

18 Vgl. oben ©. 288 f. 


19 Im Bweifel ift der Lohn bei 
Beendigung der Verwahrung zu ent- 
richten, arg. 8 1156; vgl. auch 8 623 
D. Entm. 

20 Bgl.8 1004; Zeiller III, S.206. 

21 Mehr darüber im Lapitel vom 
Lohnvertrage. 

22 Wie Art. 290 H. G. B. oder Not. 
Odg. 85. 

1 Die Klage des Verwahrers ſollte 
nicht ſchlechthin als „actio contraria“ 
bezeichnet werben (jo aber Krainz I, 
1 ©. 201f. und aud Unger l.c. © 
325 N. 67); die Bezeichnung paßt nur 
auf die oben $ 45 unter a) genannten, 
dem Bertragsverhältniffe nicht weſent⸗ 
lihen Gegenanfprücde, nicht aber auf 
die Lohnforderung des Depoſitars — 
eine Unterfcheidung, welche in der frage 
des Retentionsrechts von Bedeutung ie 
ſ. unten N. 46. 


’ 
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a) die Einrede der Compenjation gegenüber der Klage des 
Hinterlegerd auf Erſatz wegen unterbliebener Zurüdftellung der de- 
ponierten Sache.? Überhaupt ift die Compenfation gegen den Rück— 
forderungsanfpruc) des Deponenten ſchlechthin ausgefchloffen (8 1440).? 
Dem Berwahrer jteht aber auch regelmäßig* 


£) fein Retentionsrecht zu zur Sicherung feiner Gegenforderungen.d Zuſab. 


Sp wenig wie auf Grund von Forderungen aus einem ganz anderen 
Rechtsverhältniſfe ($ 471), darf der Verwahrer die Zurüdftellung der 
Sache verweigern mit Rüdficht auf etwaige Gegenanfprüche wegen 


feine® Schadens oder Aufwandes (oben a). 


Nur durch actio 


contraria find dieje Anjprüche geltend zu machen. Dieſer, gemein 


rechtlich anerkannte,“ Sab ergibt 


2 Nur gegenüber der Erſatzklage 
des Hinterlegerd, nicht aber dent An⸗ 
ſpruch auf Zurüdftelung der Sade in 
specie, wo die Sompenjation ſchon 
Mangels der Gleichartigkeit der Forde- 
rung ausgeſchloſſen ift, wird das Ver⸗ 
bot des 8 1440 bedeutſam - - vgl. oben 
8 33 N. 24 und 26, Krainz II, 1 
©. 208 N. 18, Pfaff Geld als Mittel 
pfandr. Sicherſt. S. 43 N. 91 (anders 
für das gemeine Recht Eifele, D. Com⸗ 
pen. ©. 353 ff. gegen Dernburg Geld. 
u. Theor. d. Compenf. ©. 514 f.) 
oder bei depositum irregulare, worüber 
unten ©. 373 ff. 

3 Auch gegenüber der Concurs⸗ 
mafle des Deponenten muſs nach bür- 
perficgem Rechte dem Bermwahrer ſowohl 
die Compenjation, wie die Metention 
(ander3 nad Handelsrecht, Art. 314 9. 
G. B.) wegen jeiner Gegenansprüche ver- 
fagt werden, fo Hart auch gerade in 
diefem Yalle die Beſtimmung der 88 1440 
und 471 erſcheint; vgl. Schrutfa- 
Rechtenſtamm, Compenſ. im one. 
©. 54f. und die Bemerkung Prato- 
bevera’3 bei Ofner II ©. 380. 

4 Megelmäßig aud fein taufmän- 
niſches Retentionsrecht, da die Zurück⸗ 
behaltung mit der Verbindlichkeit aus 
dem Depoſitum in Widerſtreit ſtünde 
(Art. 313, 2. Abſ., H. G. B.), vgl. Gold« 
ſchmidt Handb. I ©. 1046 u Cohn 
S. 900 — in dieſer Beziehung enthält 
auch Art. II Vdg. v. 28. Octob. 1865, 
R. G. B. 110 fein Brivileg für Die 
Creditanftalten —; keine Ausnahme von 
unjerem Rechtsſatz bildet das Eompen- 
fationd«, bzw. - Pfandreht der Advo⸗ 


ih für das öfterreichiiche Recht? 


caten nah 819 Adv. Ordg., da es 
ji) dabei um Mandat oder Yohnvertrag, 
nicht um Depofitum handelt; wohl aber 
erfcheint als ſolche Ausnahme das nad) 

28 Lagerh. Gef. dem öffentlichen 

agerhauſe zuftehendegejegliche Pfand- 
reht am Lagergute (vgl. dazu Adler 
©. 123 ff.). — Über das gejetliche Pfand- 
recht der Gaſtwirte f. unten S. 402 f.), 
über die Yuläffigkeit der Compenſation 
infolge Parteiwillens |. unten ©. 374, 
über die Burüdhaltung der Sache auf 
Grund 8800 unten N. 1. 

5 Daher häufig entfcheidend Die 
Seweitfrage, ob die Sachen aus dem 
Titel des Depofitums oder einem anderen 
in der Detention des Beklagten find; 
vgl. Sig. 4439. 

6 L.11C.h.t.4,34, Windſcheid 
8 378 a. E Allerdings befteht fchon 
längſt eine ſtarke Strömung in ber 
Theorie und namentlich der Broris des 
gemeinen Rechts (ſ. Gluck XV S. 199 Ff., 

och R. d. Fogn. III S. 462 f. Gru- 
hot S. 832 ff.) zu Gunſten des Reten⸗ 
tionsrechts des Berwahrers menigftens 
wegen feiner Impenſen. Das Br. 8. 
M. I, 14 88 77, 78, I, 2088539, 543, 
fowie Sächſ. Sb. 8 1271 Haben ſich 
diefen Standpunkt angeeignet (vgl. För- 
fter-Eccius Il ©. 335 W. 65); dasjelbe 
hatte der Cod. Ther. 1.c. Nr. 48, 53. 
getban, die Hedactoren des a. b. Gb. aber 
lehnten principiell jede ſolche Retention 
Dr „ud bei. Ofner II ©. 36 und unten 

. 30. 


7 Die herrichende Lehre — |. Beiller 
UI ©.205, Nippel VI®. 287, Unger 
H ©. 500 N. 17, Haſenöhrl U 
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nicht bloß aus dem im 8 1440 ausgeſprochenen bejonderen Schub 
der fides®: bezüglich anvertrauten Gutes, jondern auch aus der Ana- 
Iogie des 8 334? Denn, wenn laut diefer Gefebesftelle ſchon dem 
zu dem Eigenthümer einer Sadje in gar feinem bejonderen Ber- 
pflichtungsverhältniffe ftehenden „redlichen Inhaber“ verjagt ift, fich 
den Erjab wegen feiner Impenfen durch Zurücdbehaltung der Sache 
zu fichern, jo muſs dies umjomehr für den Depofitar gelten, welcher 
fich durch Vertrag verbunden hat, jeden Augenblid zur Zurüdftellung 
bereit zu ſein. Ob das Depofitum ein entgeltliches oder unentgelt- 
liches ift, macht in diefer Beziehung feinen Unterfchied. 

Bei entgeltlichem Berwahrungsvertrage muſs aber, aus den 
angegebenen Gründen, dem Verwahrer auch die Netention wegen 
ſeines Anfpruches auf den bedungenen Lohn abgefprochen werden.!° 
Es ift eine Täufchung, wenn man auf Grund der allgemein Elingen- 
den Worte des 8 1052 Hier anders urtheilen will. Die exceptio 
non adimpleti contractus, von welcher $ 1052 handelt, feßt eine 
Iynallagmatifche Beziehung zwilchen den beiderjeitigen Verpflichtungen 
voraus, zwei Zeiftungen, deren eine das Entgelt für die andere bildet. 
Der vom Hinterleger dem Verwahrer zu entrichtende Lohn aber ift 
die Gegenleiftung nicht für die Zurüdjtelung der Sadje, fondern 
für deren Verwahrung, für eine Leiftung aljo, welche der Verwahrer 
im Augenblide des beendigten Depoſitums jchon vollzogen hat und 
deshalb gar nicht mehr retinieren Tann.t! 

Nur eine Art von Zurüdhaltungsrecht!? ift dem Depofitar nicht 
benommen. Er fann (arg. 88 1426, 1428) die Herausgabe der 
Sache verweigern bis zur Ausstellung einer Empfangsbejtätigung’? 


846. I. Buch. Geſchäftsobligationen. 








©.404 f., Krainz II, 1 ©.202 — 
jtimmt dem Sabe des Zertes zu (frei« 
li unter einfacher Berufung MR: 8471). 
Dagegen vermöge jeines radicalen Stand- 
punftes Geller in feinem Gentr. Bl. I 
©. 31, und mit nicht beiferen Gründen 
Reinhold Zurückhaltungsrecht S. 809 ff. 
Gegen beide ſ. unten im Zuſ. 

8 Bgl. Beiller IV ©. 170, Pfaff 
1.c. ©. 43 N. 91. ©. auch oben $ 33 
N.23 und unten N. 33. 

9 Dais 8 334 nicht fo inhaltöleer 
ift, wie Geller l.c. ©. 31 N. 23 be- 
bauptet, j. unten ©.334f.; wenn dagegen 
Geller ©. 33 die Analogie des 3 403 
heranzieht, fo beweist er zu viel, da es 
ih dort um einen Lohnanſpruch han- 
delt (vgl. unten bei N. 36). 


10 Über die Ausnahme beim Lager- 
haus geſchäfte j. oben N. 4. 

11 Unjere Sommentatoren gehen auf 
die Frage nicht ein. Rrainz IL, 1 
S. 202 läſst Netention wegen Des 
Lohnes zu; ſ. näheres darüber unten 
S. 336f. Bgl. dazu Unger Jahrb.f. 
Dogm. XXIII S. 324 N. 66. 

12 Über die Zurückhaltung wegen 
behaupteten Eigenthums des Rer- 
wahrers j. oben 8 38 N. 31, über die 
Netention „ex jure tertii* oben 8 26 

2 


13 Dais 8 1426 ein Netentiondrecht 
big zur Ausftellung einer Quittung ge- 
währt, ilt anerlannt, vgl. Unger Grün- 
huts Ztſchr. XV S. 538 N. 5, Hajen- 
öhrl IT S.405, Reinhold J. c. S. 51, 
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oder, falld ein folcher ausgeftellt war, bi3 zur Zurückſtellung des 
Depötſcheines.“ 

y) Nur unter den engbegrenzten Vorausſetzungen, unter welchen 
demnach dem VBerwahrer ein Zurücdbehaltungsrecht zufteht, fteht ihm 
auch die gerichtliche Hinterlegung der Sache wegen Nichtbefrie- 
Digung feiner Gegenansprüche? frei.” In jedem anderen alle wäre 
jolche gerichtliche Hinterlegung nicht „rechtmäßig“ gejchehen ($ 1425); 
fie hätte daher nicht die Kraft, ihn von jeiner Haftung zu bejreien 
und die Gefahr auf den Hinterleger zu überwälzen ($ 965). 

Wohl aber mag der Verwahrer, wie der Entlehner, falls für ihn 
die procejjualen Bedingungen einer proviſoriſchen Sicherftellung 
vorliegen, nach der allgemeinen Norm des S 471 die Sache in ge- 
richtlihe Verwahrung geben, um dann durch Arreft oder Seque— 
ftration feine gefährdeten Anfprüche gegen den Deponenten zu 
Ichüten.?? 

Zufeg. Zur näheren Begründung ded im Terte über das Ne 
tentionsrecht des Verwahrers Gefagten, zugleich aber, um die Grund» 
lage mander an anderen Stellen der fpeciellen Lehre von den Obli- 
gationsverhältniffen auftauchenden Frage zu gewinnen, ift e3 nothwendig, 
auf die Theorie des Retentionsrecht3!? überhaupt einen Blick zu werfen. 
Dabei jol weniger Gewicht gelegt werden auf die Conftructionsfragen 
— ob das fog. Retentiondrecht überall ein Recht sui generis fei!? oder 
nur eine aus der eigenthümlichen Conſtellation von Rechtsanſprüchen fich 
ergebende Form ihrer Turchfebung, ?° und welcher Umfang diefem Ter: 
minus beizulegen jei — als vielmehr auf die Erfenntnis der Tragmeite 
der geſetzlichen Normen über die Zulafjung oder Nichtzulaffung einer 
Retention in den einzelnen Fällen. — Um von der immer noch herrfchenden 


18 Über die Literatur der Lehre 


SIg. 4767, 4638 (dagegen, wie e3 jcheint, 
): geben gute Überficht die beiden Schrif- 


Krainz er 1 ©.191); vgl. auch 829 


Lagerh. Bei. 

14 Dafenöbel II ©. 487, Rein- 
hold l.e. ©. 

15 Nicht bisher gehört der all, wo 
der Verwahrer gegenüber einer Mehrheit 
von Deponenten (8 890) zur gerichtlichen 
Dinterlegung derpflichtetift, morüber 
oben ©. 253. — Über gerichtliche De- 
pofition zur Sicherung, nicht der An⸗ 
ſprüche des Depofitard, fondern der 
Sade |. oben ©. 318. 

16 Bgl. Hafenöhrl II ©. 487, 
819 Adv. Odg. eit. 

17 gl. zu Diefer, über dem nega⸗ 
tiven erften Cab des 8 471 BE 
überjehenen Seitimmung oben $33 a.€ 
auh Pr. L. R.J, 20 88172, 541. 


ten von Langfeld Die Lehre v. Reten- 
tionsrecht (1886) 8 2, und Undre 
Einrede d. nidht erfüllten Vertrages 
(1890) 8 2; vgl. au Eccius in Holt- 
zendorff's Nechtölericon s. v. Reten- 
tiondrecht, ferner für das öfterreichtiche 
Recht die bereit8 oben N. 7 genannten 
Abhandlungen von Geller und Rein— 


19 ©. von Neueren beionbers Zie⸗ 
barth Realexecution u. d. Obligation 
S. 311 ff, Goldſchmidt 1. c. ©. 966 f. 
Wendt PB. 8176. 

20 So vor alen Savigny Red 

d. Beſitzes 83 a. E., ähnlich jegt Höl- 
ber P. ©. 359, 2. Mot. II ©. 41 f., 
Reinhold l. c. ©. 77. 
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Auffafjung des Retentionsrecht3 auszugehen als der Befugnis des an 
fih zu einer Leiſtung VBerpflichteten, dieſe Leiſtung zu verweigern, 
bi3 der Gegner feinerjeits eine ihm obliegende Leiftung zu 
erfüllen bereit ift,*! und dahin geftellt, ob es einen fyftematifchen und 
praftiihen Wert Hat, dabei über die Fälle Hinauszugehen, wo jene 
Leiftung, bezw. aljo dad Zurückhaltungsrecht, fih auf eine (körperliche) 
Sade bezieht? —, jo hat mit gewohnter Schärfe jchon Unger ge 

legentlich betont, dafs ſich für das üfterreichiiche Recht jedenfalls zwei 
“ Gruppen von Fällen fcheiden.”” In der einen handelt es fih um die 
Retention der aus einem Obligationdverhältniffe gefchuldeten Leiftung 
bis zur Erfüllung des aus demfelben Verhältniffe entjpringenden An— 
ſpruchs auf eine Gegenleiftung (Retentiongrecht im weiteren Sinne), 
3.8. bei Tauſch oder Kauf, in der anderen um die Verweigerung 
der Herausgabe einer fremden Sache bis zur Durchjeßung gewiſſer 
dem Inhaber aus irgend einem Rechtötitel erwachſener obligatorifcher 
Anſprüche gegen denjenigen, welcher an ſich das Recht auf Reftitu- 
tion der Sache hat (Retentionsrecht im engeren Sinne), wie z. B. 
beit Zurückbehaltung der vom Eigenthümer vindicierten Sache durch 
den bonae fidei possessor wegen feiner Impenſen. Gerade die beiden 
Schriftſteller nun, welche in neuerer Zeit die Frage für das diter- 
reichiiche Recht eingehender behandelt haben, Geller und Reinhold, 
verwiſchen diefen Gegenjab, indem fie eine gemeinjame gedantenmäßige 
Grundlage aller Netentionsfälle vorausfegen.* Wo immer Ddiefer 
vermeintliche Grundgedanke zutrifft, da erjcheint ihnen denn folgerichtig 
das Netentiondrecht al3 vermöge der Natur der Sache gegeben, falls 
ih nicht etiva ein pofitives Verbot desjelben im Gefehe findet. Ja 
felbft, wo dies der Fall ift, müßte demgemäß das Verbot als ein fingu- 
lärer Rechtsſatz ftrenge, einichränfend, interpretiert werden.” Allein, 


21 Vgl. etwa die Definitionen bei 
Goldihmidt Le. ©. 969, Unger II 
©. 499 N. 17, Langfeld J. e. ©. 28, 
Geller l.c. ©.9f., Krainz I ©. 180, 
Dernburg Pr. R.I ©. 933. 

22 Gegen die auch noch von Lang⸗ 
feld l.c., befonders ©. 90 f., vertretene, 
und vom D. Entw. 8 238 (Mot. II 
©. 42) aufgenommene Retention von 
„Rechten und Handlungen“ |. Gierke 
Entw. ©. 199 N. 2, Laband Arc. f. 
d. civ. Brar. LXXII ©.190 ff., Hanau⸗ 
jet, Verhdlg. d. XX. deutſch. Juriſten⸗ 
tages ©. 523 N.5l. — Das a. b. Gb. 
dentt jedenfall bei dem Terminus 
„Retentionsrecht” nur an den engeren 
Begriff, mie das amtliche Regifter h. v. 
eigt, welches nur 8471 beruft; ebenfo 
Fr. L. R. J, 208536, Sächſ. Sb. 8 767. 

23 Unger II ©.499 f. N. 17; vgl. 
auch Schiffner $ 154 bei N. 15. 


24 Ganz unklar auch der „Beitr. 
zu 8 471" in Rot. 8. 1883 Nr. 22. 
— Daſs auch die herkömmliche Be- 
grändung des Netentionsrecht3 durch 
„Sonnerität” der Anſprüche, wie fie 
beionders Goldjhmidtl.c. ©. 974}. 
gibt, einer ganz unbeftimmten Berufung 
auf die bona fides gleichtommt, hat ſchon 
Windicheid 8 361 N. 9 bemerkt; da- 
gegen zeßt wieder Reinhold J.e ©.44f. 

25 ©. namentlich Geller1.c.©.29f.: 
„Ras wirklich it, Hört darum nicht 
auf zu fein, dafs deſſen Sein nicht (vom 
Geſetze) anerkannt tft”! NReinholdl.c. 
©.13f. ſcheint zwar diefen Standpunft 
zu mifsbilligen, findet aber (©. 19 ff.) 
doch Beitimmungen wie 8 1052 ganz 
überflüffig und (S. 89 ff.) $ 471 fein 
Hindernid der Anerlennung von Re- 
tentiongrechten auch im engeren Sinne. 
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mag man nun in dem Retentionsrecht — was für beitimmte Fälle gewiſs 
richtig ift — ein indireftes Zwangsmittel zur Erreihung der Er- - 
füllung eines Anſpruches? erbliden, oder mag darin — was ebenfo 
fiher für andere Fälle richtiger ift — nur die vertheidigungäweife Be- 
rufung auf ein eigenes Recht zur Abwehr des gegnerifchen Anſpruchs 
liegen, *' jedenfalls follte nicht verfannt werden, daſs in einem Rechts⸗ 
ſyſteme, welches die Selbſthilfe grundfäglich ausfchließt, mie jede Form 
der Rechtsdurchjegung, fo auch diefe nur dann zuläffig ericheint, wenn 
fie vom objectivem Rechte fanctioniert ift.”° Das gilt namentlich auch 
von dem zweiten eben erwähnten Standpunkte. Wllerdings iſt mit der 
rechtlichen Anerkennung eines Anſpruchs heute regelmäßig deflen Ver⸗ 
folgbarkeit durch Klage wie durch Einrede ftatuiert, daS bedeutet aber 
nur, daſs diefer Anſpruch auch als exceptio jedem mit feiner Realifierung 
in direftem Widerſpruche ftehenden Anfpruche *? entgegengefegt werden 
kann; eine andere Frage aber ift es, ob ein beitimmter anderer, an ſich 
mit jenem vereinbarer Anſpruch durch diefe exceptio gehemmt werden 
fann. Dieſe Frage bedarf ftet? erjt der bejonderen Beantwortung 
durch das Geſetz. Bor allem folgt aus der allgemeinen Bulafjung der 
&ompenjationseinrede auch gegen Forderungen ex dispari cause, 
troß einer gewiſſen Verwandtſchaft zwilchen beiden," nicht, daſs aud) 


— — 


26 Das tritt beſonders klar hervor, 
wo der Retinent ein anderes Mittel zur 
Durchſetzung ſeines Anſpruches gar nicht 
bat, wie nach röm.R. (L.33 D. de cond. 
indeb. 12,6) für Die $mpenfenforderung 
gegenüber der Eigenthumsklage, oder 
nah 8915 D.Entw. für den Finder⸗ 
lohn. Uber auch neben der Flagbaren 
Horderung fungiert die Retention analog 
einem Bfandrechte, etwa dem „Pfand⸗ 
rechte” an einer zur Sicherung depo- 
nierten Sadje ohne Geldwert — vgl. 
Nippel UI ©. 555 —, wie denn aud 
ihon die römiſchen Suriften erkannten 
(L.5 D.de dote prael. 33,4: „pig- 
noris nomine retineri dotem* u. a.). 
Die Eodificatoren des 18. Jahrhunderts 





aber fajsten die Retention geradezu als 


„Privatpfändung” auf (Wgal. Gb. I 
8.251, HI 881) und wollten fie eben 
deshalb nicht geftatten, ſondern ben In⸗ 
Baber auf den Weg gerichtlidher Siche⸗ 
rung verweilen (8 471, vgl. auch Br. L. R. 
I, 20 8 541). Gerade hieraus ergibt 
fih aber, daſs fie bei diejer Normi- 
rung nur an die Retention fremder 
Sadyen dachten (Retentionsrecht im 
engeren Sinne), nicht aber an die Zu⸗ 
rüdhaltung von Leiftungen aus entgelt- 
lichen Bertragsverhältniffen; vgl. unten 


die Retentiondeinrede allgemein, oder doch bei „Connexität“ der 


2? So nad) der Theorie Savigny’s 

(oben R. 20), welche jedes Retentions⸗ 
recht nur als eine Vertheidigung durch 
exceptio doli betrachtet (jo auch D.R. ©. 
XIV ©. 233, D. Mot. II ©.41). Au 
Rangfeld 1. c. ©. 150 betont diefe Seite 
des Rententiondrecdhts, während er umge» 
tehrt ©. 89 ald Zwed jedes Retentiong- 
rechts bezeichnet, „auf die VBefriedigun 
des Gegenanſpruchs hinzuwirken un 
dieſen zu ſichern.“ 
28 Darauf hat mit Hecht ſchon die 
ältere Doctrin hingewieſen, Glück 1. c. 
S. 122 f., Beiller IV ©.170, ®ini- 
warter Il ©. 287 (vgl. aud oben 
N.26). Verkehrt ift es freilih, wenn 
das geſetzlich anerkannte YZurüdhal- 
tungsrecht als Selbſthilfe bezeichnet wird; 
nur in foferne ilt der Einwand von 
Puchta Vorleſ. I ©. 215, Krainz I 
©. 181 N. 7 begründet. 

29 Beiſpielsweiſe der Anfpruch aus 
einem Mietvertrage dem Anjpruche des 
Eigenthämers auf Herausgabe der Sache. 

80 Bel. Dernburg, Gompenfat. 
©.365 ff., Pfaff l. c. N. 99, Brinz 
P. II 8288. Die ältere Theorie lehrte 
unflar, die Retention „umfafle ſowohl 
die Sompenjation als auch die Neten- 
tion 1. e. ©.*: Mühlenbruch P. I 
©. 266; ſ. auch unten N. 33. 
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846. I. Bud. Gejichäftsohligationen. 


Gegenansprüche, zugelafien fei.?! Iſt e8 doch klar, dafs die durchgeführte 
Compenjation den Gläubiger praftiih genau zu demfelben Refultate 
führt wie die wirkliche Zahlung und Gegenzahlung, daſs fie alfo genau 
bie beiden Anſprüchen entſprechende Rechtslage beritellt, während 
durch die Retention einer Leiftung bis zur Erfüllung der ungleichartigen 
Gegenleiftung dem Gegner das ihm gebürende vorenthalten, alfo — 
gleihfam im Wege der Retorfion — ein dem Rechte nicht ent- 
ſprechender Zuſtand gejchaffen, bezw. aufrecht erhalten wird.?” Dafs 
unjere Codificatoren dies Verhältnis zwiſchen Compenfation und Neten- 
tion nicht Scharf genug erfafsten,®? ift für die lex lata ohne Belang. 
Es Tann das höchſtens die Schlufsfolgerung beftärfen, welche auch ſonſt 
begründet ift, daſs, wo ausnahmsweiſe trog Vorliegens ihrer allgemeinen 
Borausfegungen die Compenfation vom Geſetze (ſ. 88 1440, 1109) ver- 
boten ift, — a majori ad minus — umfomehr die Netention verfagt er- 
ſcheint.“ — Wie fteht e3 nun in der That mit der Anerkennung des 
Netentiondrehts im a. b. &6.? — 1. Ein Retentiongredt im 
engeren Sinne (f. oben) ift nicht nur nirgends allgemein zugelafien, 
fondern, um gegenüber der älteren gemeinrechtlichen Theorie feinen 
Zweifel auffommen zu laffen, im 8 471 principiell abgelehnt. 
Wenngleich fpeciell von der Netention einer Sache „nah Erlöfchung” 
des dinglihen Rechts des Inhabers redend, Hat $ 471 doch ſicher diefe 
weiterreichende Bedeutung. Er will nicht bloß jede Netention wegen 
jog. „nicht connerer Forderungen“ ausſchließen, jondern aud die Reten⸗ 
tion wegen folder Gegenanfprüche, welche gerade in der Detention der 
Sache ihre Duelle haben, deren Herausgabe der Gegner fordert (Im⸗ 
penfenanfprüche u. dergl.). Beweis deſſen $ 334, welder für das 
Mufter derartiger Fälle, die Retention wegen Verwendungen gegenüber 
der Eigenthumsklage, auf 8 471 verweiſt.“ Nur in den Fällen der 


31 Dies der Grundgedanke der Ab⸗ 
handlung von Seller (ſ. beſonders 1. c. 
©. 12 fi.), welcher das Netentiondrecht 
auf Die mathe matiſche Formel einer 
Sompenjation bringen zu Tönnen ver- 


mei 
F Ahnlich Dernburgl.e.S c.©.369 f., 
vgl. auh Langfeld ©. 9 f., 
während die Älteren bei ibesr Aufzählung 
der äußerlichen Unterſchiede zwifchen 
Retention und Compenſation — vgl. 
nur Glück J. c. ©. 117 ff. — gerade 
dieſen enticheidenden Punkt überfehen. 
Recht gut betont den Unterichied der 
Cod. Ther. II, 24 Nr. 115. 

8 So denkt 8 1440 ebenjo gut an 
Netention, wie an Compenſation (ſ. oben 
N. 8), ebenio wohl $ 1109 (vgl. *rainz 
D, 1 ©. 194 R. 11, Reinhold 
©. 91), fo bezeichnet 8 1153 die Gompenn 
fation als „Zurüdyaltung“ und um- 


ekehrt 8 392 das Rententiondrecht des 
Finder als ein Recht auf Prbaug“ des 
Sinderlohnes neinhon l. c. ©. 29); 
vgl. auch Pr. I, 20 8 542. Übri- 
gens ift zu Baden, dafs im claſſiſchen 
echte, an welches (L. 14 C.decomp. 
4, 31) $ 1440 anfnüpft, vermöge der 
eondemnatio pecuniaria in der That 
Nentention und Compenſation in ein- 
ander übergingen; vgl. Eijele, Com⸗ 
penſ. ©. 353 3# auch W. Stinging 
Nondum est ex empto actio (1893) 
©.29 f. 

34 Bol. oben ©. 329. 

35 uch die Entichunne eiichte des 
8471 (vgl. über dieſelbe Geller | 
©.24 ff.) lehrt, daſs derjelbe zwar nur das 
Rententionsreht „im engeren Sinne“ 
im Auge hat (dgl. oben N. 26), dieſes 
aber in feinem vollen Umfang e. Hatte 
der Cod. Ther. 1. c. Wr. 116 } (ebenfo 


Entmw. 
113) die „Innenbehaltung“ ala das 
Recht des „Inhabers einer fremden 
Sache“ 
thümer vorzuenthalten“ 
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88 391 und 403 (wegen des Finder⸗ und Bergelohnes) dürfte nach 
öfterreichiichem Recht ein Retentiongrecht in diejem engeren Sinne an- 
zuerfennen fein.”® — 2. Eine ganz andere Frage taucht in den Fällen 
einer ſog. Retention im weiteren Sinne auf, in welchen man viel— 
leicht beſſer ſtets nur von einer exceptio non adimpleti contractus 
fprechen follte.°° Ein Blid auf die 88 1052 und 1062 zeigt, daſs dieſe 
„Retention“ dem a. b. Gb. nicht fremd ift. Es handelt fi) nur Darum, 
Harzuftellen, wie weit ihr Gebiet wirklich reiht. „Wer auf die Über- 
gabe dringen will, muſs feine Verbindlichkeit erfüllet haben, oder fie zu 
erfüllen bereit fein,“ fo fagt der $ 1052 zunächſt mit Bezug auf die 
gegenfeitigen Verpflichtungen aus dem Taufchvertrage; fein Zweifel aber, 
daſs dasjelbe von allen auf „Austausch“ von Leiftungen gerichteten Ge⸗ 
Ichäften gilt,°® ſoweit nicht eine andere Analogie, die des Lohnvertrages 
(8 1173), plaßgreift. Für den Kauf insbefondere wird diefe Norm im 
$ 1062 fpecialifiert: „Der Käufer ift verbunden ..... zugleich auch das 
Raufgeld bar abzuführen; widrigenfall3 ift der Verkäufer ihm die Über: 
gabe der Sache zu verweigern berechtiget.“ Der Wortlaut diefer Gejebes- 
jtellen, ganz bejonders der letzteren, zeigt, daſs es hier lediglich das dem 
Weſen derartiger ſynallagmatiſcher Obligationen entjprechende zeitliche 
Verhältnis der gegenjeitigen Leiftungen ift, welches geſetzlich normiert 
werden fol. Das a. b. Gb. gibt Hier für Taufch und Kauf und ihnen 

gleichjtehende entgeltliche Verträge die Regel, daſs Leijtung „Zug um 
Sorten II, 25 88 112, eine Retention, welche, ſowie die aus 
8 980 folgende, auf der gefeglichen 
Leiftung Bug um Bug“ beruht, jomit 
definiert, „Jolche bem Eigen- zu ber Gruppe bes 8 1052 gehört. 
wegen einer Reinhold J. c. ©. 24 ff. zieht daher 


„Segenforderung lediglich wegen dieſer 
Sache“, jo befaiste ſich aud die Er- 
örterung der Abjchaffung des Retentiong- 
rechts in den jpäteren Stadien der Be- 
rathung nur mit dem Retentionsrecht 
in biefem engeren Sinne; dieſes aber 
follte principiell in allen feinen An- 
wendungen bejeitigt werden (vgl. Ofner 
II ©. 36, 370). Daſs man aber in 
8471 dieſe grundfägliche Ausfchließung 
ausgejprochen dachte, beweist der Um⸗ 
ftand, daſs man es nunmehr für über- 
rang bielt (j. Seller jelbit ©. 29), 
das Commodat und ähnliche Ber- 
ältniffe, jo wie das noch das Wg. Gb. 
lI $ 81 that, die Retention wegen 
Jnpenten nod ipeciell zu verbieten. 
as Geller I. c. S. 29 f. vorbringt, 
Fr die Tragweite des 8471 zu be- 
fireiten, widerſpricht nicht nur der „Ab- 
fiht der Berfafler”, Ionbern geradezu 
bem Wortlaute des 8 471 
Bl. Krainz I ©. 181; über 
81138 ſ. oben R. 33. — 8415 ftatuiert 


aus 8 415 viel zu weitgehende Conſe⸗ 
quenzen 

37 ol. “od RD. 300. I ©. 668f., 
Andre 1 ec. ©. 126 f. Unter das 
eientiondrecht —* auch Ryck 

63 dieſe Einrede. Die innere Ver⸗ 

ſchiedenheit der Fälle macht ſich übrigens 
auch bei den Vertretern der einheit- 
lichen Natur des Retentionsrechts gel- 
tend; ſ. 3.98. Goldfhmidt 1. c. ©. 
987 f., Sächſ. Sb. 88 767, 768. Der 
D. Entw. 88 364, 238 fondert zwar 
die Fälle, Stellt fie aber (8 236) dann 
wieder unter gleiche Normen. 

38 Der Taujchvertrag erfcheint im 
a. 6. &b. als Typus der entgeltlichen 
weräußerungögefchäite, aber doch nicht, 
wie nach Geller l.c. ©. 32, aller ent- 
geltlichen (f. 8 1173 !) oder gar aller 
ameileitig ber berpflichtenben Verträge, vgl. 
unten Nah Reinhold L c. 
©. 37 Handelt e3 fich freilich bei jeder 
Retention nr wegen Impenjen) um 
einen „Tauſch!“ 


336 


846. I Bud. Geichäftsobligationen. 


Zug” zu erfolgen babe, dafs fein Theil zur Vorleiftung, fein Theil zur 
Creditgemährung verpflichtet jei — während bei einer anderen Gruppe 
entgeltlicher Gefchäfte, deren Mufter der Lohnvertrag bildet, die Regel 
aufgeftellt ift (8 1156), daj8 der Lohn erſt „nach vollbrachter Arbeit“ 
gebürt, die „Arbeit“ alfo vorauszuleiften if. Nur eine Conjequenz 
defien iſt es, dafs in letzteren Verhältniſſen die Arbeitsleiftung nicht big 
zur Lohnzahlung „retiniert” werden darf, daſs aber bei Obligationen der 
erfteren Gattung jeder Theil, ohne in Verzug zu gerathen, feine Leiftung 
„zurückhalten“ Tann bis zur Erfüllungsbereitichaft des anderen.*? Der 
innere Gegenſatz aber dieſes Netentionsrecht3 gegen das oben zu 1. be⸗ 
ſprochene ift Har:*! Dort der Zived, eine Leiftung des Gegnerd über- 
haupt zu erzwingen, bier das Beitehen auf ordnungsmäßiger 
Leiftung; ** dort ein an fih begründeter Unfpruch des Gegners, dem 
nur zufällig ein Gegenanſpruch des Berpflichteten entgegentritt, bier ein 
Anspruch, der jo twie er erhoben wird (ohne Erfüllungsbereitichaft des 
Fordernden) nit begründet ift; dort die Retention, weil der in An— 
ſpruch Genommene, welcher dem Gegner jeinerjeit3 ſchon creditiert 
bat, fich dafür Sicherung ſchaffen will, hier, weil er nicht ohne Gegen⸗ 
leiftung leiften, d. h. nicht creditieren will.“ Deshalb enthält 
8 1052 keinen Widerfpruch gegen, aber auch Teine „Ausnahme“ von 
8471. Beide Normen beziehen ſich eben auf ganz verfchiedene Gebiete. 
— Iſt dem aber fo, fo ift damit auch die Örenze der Geltung der Bor- 
ichrift des $ 1052, d. i. der Zuläfjigfeit der exceptio non adimpleti con- 
tractus, bezeichnet. $ 1052 gewährt nicht ſchlechthin ein Retentionsrecht 
für alle aus irgend einem Bertrage entitehenden gegenfeitigen Ber- 
pflichtungen, ** fondern nur für Diejenigen gegemjeitigen Leiftungen, 


39 Bol. Hajen Ohr Il ©. 404. 


Kaufpreiſes zu gelten habe. 
0 Bol. Ungerll ©. 470, Hajen- . ©. 123. 


©. auch 
André J. c« 


öhrl II ©. 402 f., Polliger, Grün- 
huts Deich. ‚XVII ©. 211f. Auch Lang⸗ 
feld J. e. S. 53 f. kommt füglich darauf 
hinaus. 

41 Daſs die Redactoren des a. b. Gb. 
bei dem „Retentionsrecht“ nicht an die 
exceptio non adimpleti contractus dach- 
ten |. oben N.26 u. 36. Genau trennt 
beides Zeiller III ©. 361. 
gl. dazu Schey Mora cred. 
©.113. Aus diefem Verhältnis ergibt 
fih unter anderen die Yolgerung, daj3 
die Einwendung dieſer „Retention“ 
nit zur (zeitweiligen) Abweiſung der 
Klage, fondern zur er yerur- 
theilung des Gefingten führt; wer; 
II ©. 50 9, Andrel. 1 

43 Bol. ofensbrl II. 5. a 
umſonſt ° hließt jih 81063 an $ 1062 
mit dem Sage an, daſs die Vorleiftung 
des Verkäufers als Creditierung des 


4 So wirb nicht felten die exceptio 
non adimpleti c. aufgefaist, pr 3.8. 
Unterholzner U ©. 374 f., Beth- 
—— —— Rhein. Muſ. f. Juris⸗ 
prud. I 68f. auch Dernburg 
Pr. R. — * g 45 (ſ. N. 3), für das öfter- 
veichüfche Recht aber bejonders Geller 

©. 32. Die tüchtige Schrift von 
* 8 eht leider gerade auf dieſe 
age nicht ein (©. 3); aber aus ihrer 
aritellung geht doch hervor, daſs die 
—* non ad. contr. nur aus der 
Richtung gewiſſer Geſchäfte auf den 
„Austauſch ea icher Werte” ent- 
ipringe (©. 22, 123). Auch unſere 
Spruchpraris — vielfach die Be⸗ 
deutung des $ 1052. Beiſpielsweiſe 
wendeten die Unterinſtanzen in Sig. 
10101 den $1052 an auf die Retention 
gegenüber einer Eigenthumsklage; 
9163 verwechſelt die Einrede bes ie 
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welche den Gegenſtand des vertragsmäßigen „Austaufches“, des Synal⸗ 
fagma, bilden, deren eine das wirtjchaftliche Entgelt für die andere dar- 
ftellt.?° Dies wird gerade für dad Verhältnis des Depofitumd und ähn- 
liche Vertragsverhältniſſe (commodatum, mandatum) von Bedeutung. Ent- 
Ipringen da im concreten alle aus der „Obforge” des Verwahrers etiva 
Anſprüche auf Erjaß wegen Impenſen oder Schadens, fo find dies 
nicht Anſprüche auf ein Entgelt für die beforgte Verwahrung, fondern 
Gegenforderungen zufälliger Natur; der prägnante Ausdrud dafür ift 
e8, daſs zu deren Durchfebung eine actio „contraria“ bejteht, nicht aber, 
wie wenn e3 fi) um vertraggmäßige Gegenleiftungen handelt, beiderjeits 
eine actio directa. Die Zurüdhaltung der Sache wegen ſolcher Anſprüche 
fällt daher unter 8471,*° nicht unter 8 1052. Und dies gilt auch im Falle 
des entgeltliden Depoſitums; denn als Leiltung und Gegenleiftung 
ftehen fich bier gegenüber nur die „Aufbewahrung“ und der „Xohn“ 
($ 969), der Charakter der Impenjenanfprüche des Verwahrers wird da- 
durch nicht berührt. Uber auch foweit der Lohnanſpruch jelbit in Frage 
fteht, ift fein Raum für eine „Netention“ der hinterlegten Sache auf Grund 
des 8 1052. Der Lohn ift das Entgelt für die „Aufbewahrung“, nicht 
für die Zurüdftellung der Sache,*? das Entgelt alfo für eine Dienftleiftung. 


erfüllten Bertrages mit der Debimgtbeit gationsverhältnifie — die früher fo ge- 
eine® Anſpruchs (durch vorherige 


ech⸗ nannten bilaterales inaequales —, troß 


nung3legung), SIg. 9656 mit der Trage, 
welchen der Contrahenten die Schuld 
an der Nichterfüllung treffe (vgl. dazu 
Andre l. c. ©. 142); ©lg. 6118 
(1. Inftanz) ftüßt den Sag, daß der 
das Pfand zurüdfordernde Schuldner 
die Bezahlung der Schuld zu beweilen 
habe, auf 8 1052 (ähnlich die 2. Inſtanz 
Sig. 3214). 

45 Die Stellung der Norm über die 
exceptio non adimpleti contractus 
(8 1062) in dem SHauptftüde „vom 
Zaufchvertrage” ift der pofitive Beweis 
dafür. Es Tann einerjeit3 nicht be- 
zweifelt werden (j. oben N. 38), daſs 
diefe Norm für alle „entgeltlichen 
Berträge” gelten will; war doch in den 
Borläufern des a. b. &b. geradezu der 
entgeltliche Bertrag identifh mit „Zaufch“ 
(Wg. Gb. III 8 10) und das Capitel vom 
Tauſche der Platz für die, jeht in den 
88 921 ff. enthaltenen, allgemeinen Be⸗ 
ftinnmungen über entgeltlihe Verträge 
(Wg. Gb. III 88 143 * Ebendeshalb 
iſt anderſeits Har, daſs 8 1052 nur die 
auf einen Austaufh von Leiftungen 
(8 921) gerichteten Verträge betrifft, 
nicht aber nur zufällig zweijeitig ver- 
bindliche Geichäfte, wie Mandat, Depo- 
ftum u. dgl.; denn, baf8 letztere Obli- 


v. Schey, Obligationdverhältniffe. I. 


der befannten unklaren Definition in 
8 864, nicht vermöge der actio con- 
traria zu den „entgeltlihen” zu zählen 
find, ift im 81004 mit Bezug auf das 
Mandat mit Ddürren Worten geſagt. 
Unfere Commentatoren haben dies ftet3 
anerlannt, |. Zeiller III ©. 15, Rip- 
pel VIS.27, ©.285, Schuiter Ztſchr. 
f. öft. Rechtögel. 1830, I ©. 238 ff. ; vgl. 
auch Haſenöhrl II ©. 321 ff., welcher 
aber die Sache unflar macht durch die 
Reugnung der Kategorie der Realcon- 
tracte. 

46 Daſs auch Hiftorifch hier die Frage 
war: actio contraria oder Retentions- 
recht im engeren Sinne |. bei Bernice 
Labeo II. S.124 f. Vgl. auch Stintzing 
J. c. ©. 5, obgleich derſelbe ©. 61ff. 
gerade wieder die actio contraria als 
Grund der Retention anführt. 

7 Man wende nicht ein, nach 8 961 
bilde die ung der Sache ge- 
rade eine „Dauptpflicht des Kerwahrers“; 
denn — abgejeben davon, dafs in 8 961 
der Accent offenbar auf den Worten liegt: 
BZurüditellung „in ebendem YZuftande, 
in welchem er fie übernommen hat“, alſo 
auf der Verpflichtung zur custodia —, 
wie Cod. Ther. III, 6, Nr. 26 lehrt 
(„woraus gleich Anfangs in der Haupt- 

22 
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Für dies Verhältnis gilt nun, wie bemerkt, nicht die Erfüllung „Zug um 
Zug“, fondern (arg. $ 1156) die Bezahlung des Lohne nach voll- 
endeter Arbeit, Hier fomit nach beendigter Verwahrung. Die Zurück⸗ 
haltung der vom Hinterleger zurüdgeforderten Sache wegen des aus— 
ftändigen Lohnes wäre daher nicht Burüdhaltung derjenigen Leiftung, 
für welche der Lohn zu entrichten ift — denn dieſe Leiftung, die „Ver- 
wahrung“, ift bei Beendigung des Depofitums fchon gefchehen —, jon- 
dern wieder nur eine Retention einer fremden Sache behufs Erzwingung 
jelbftändiger Gegenanfprüche,*° welche $ 471 verfagt. Die Probe auf 
die Nichtigkeit des Geſagten Liefert gerade der Fall, wenn ausnahns- 
weife die Anwendung des 8 1156 ausgefchloffen wäre, weil Boraus- 
bezahlung des Verwahrungslohnes für beftimmte Perioden bedungen ift. 
Bei Säumnis des Hinterlegerd mit der Lohnzahlung könnte dann der 
Depofitar allerdings $ 1052 anrufen, um feine Dienftleiftung, die weitere 
Berwahrung der Sache, zu verweigern. Mit anderen Worten, die Folge 
der „Retention” feiner Leiltung wäre die Zurüdftellung, nicht Die 
Burüdhaltung der Sadel — Damit dürften die Säbe des Textes 
gerechtfertigt, zugleich aber gewarnt fein vor mijsbräuchlicher Verwertung 
der exceptio non adimpleti contractus des $ 1052. 
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D, 
Endigung der Verwahrung und Erlöfchen der gegenfeitigen Anſprüche. 
6 47. 

1. Das Rechtsverhältnis! der vertragsmäßigen Verwahrung 
einer Sache erlilcht? 

a) mit dem Ablaufe der Zeit, welche im Bertrage bejtimmt 
war (8961), foferne nicht eine ftillfchweigende Erneuerung des Ber- 
trage? plaßgreift; 

b) durch Auffündigung ($ 963)* des Hinterleger3 oder Ber- 
wahrer?. 


= 


ſache Derjenige, welcher etwas zu ge- 
treuen SHanden annimmt, .... ver 
pflichtet, der Hinterlegende aber erft 
nachhero .. . ruckverbindlich wird”), iſt 


leger jedenfalls das Recht der fofortigen 
BZurüdforderung der Sache zufteht. 

8 Vgl. oben 8 34 N. 3. Darüber, daſs 
der dies, ſoweit die custodia in Frage 


damit nur der Gegenſatz der actio directa 
und contraria (8 967) gemeint. 

38 Anders allerding3 argumentieren 
D. Mot. II ©. 582. 

1 Zum Unterfchiede von den ein- 
zelnen Anſprüchen aus dem Depofitum; 
vgl. auch oben 8 34. 

2 Der Tod bes Verwahrers braucht 
nicht (wie bei der Reihe; oben 8 34N. 6) 
an ſich als Erlöjhungsgrund bezeichnet 
zu werden, da nach 5 962 dem Sinter- 


fommt „pro debitore“ wirft, |. oben 
843 N.D. 

4 Nah dem Wortlaute des 8 963 
und dem Sinne, den das a. b. Gb. ſonſt 
mit dem Ausdrude „Auflündigung” 
verbindet (j. 88233 ff., 88 1021, 1114, 
1211 ff., 8 1399), erliicht ſomit das ohne 
directe oder indirecte Zeitbeitimmung 
eingegangene Verwahrungsverhältnis 
nicht erft durch die thatjächliche Yurüd- 
ftelung der Sache, jondern durch Die 
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In beiden Fällen erlischt gleichwohl nicht jede Haftung des 
Depofitarz für die Sache.“ Denn in demjelben Augenblide, in welchem 
das Rechtsverhältniz des Depofitums aufhört, tritt die Verpflichtung zur 
Zurüdftellung der Sache in Kraft, und, wie mit jeder Obligation, jo 
ift auch mit diefer eine Diligenzpflicht bezüglich des Leiftungsgegen- 
ſtandes verbunden. Aber die Haftung des Verwahrers folgt von 
diefem Momente an nur den allgemeinen Normen der Eulpahaftung, 
nicht mehr den befonderen Normen des Vertrages über die „Ob- 
ſorge“ für die Sache. Er erjcheint jeht nicht mehr an die Weiſungen 
des Hinterlegerd gebunden bezüglich der Art oder des Ortes der 
Aufbewahrung; wenn er die Sache einem Dritten anvertraut, macht 
ihn dies nicht fchlechthin (8965) verantwortlich,® ſondern nur bei 
culpa in eligendo ($1315); er kann endlich, um feiner Pflicht Tedig 
zu werden, die Sache bei Gericht deponieren (81425). 

c) Das Depofitum erlifcht durch nachträglichen Eigenthums- 
erwerb des Berwahrers® an der hinterlegten Sache, und damit fallen 
auch die Anjprüche des Hinterleger® auf NRüdjtellung oder Schaden- 
erjag weg, jowie regelmäßig der Gegenanfpruch des Verwahrers wegen 
feiner Impenfen.? 

d) Das Rechtsverhältnig des Verwahrungsvertrages fann endlich 
Durch Schuldverwandlung aufhören, indem e8 in ein anderes über- 
geht, wie Darlehen, Leihvertrag (8 959),19 Miete, Mandat u. a. 


bloße Erflärung, welche zugleich die 
auftöfung des Verhältniffes (vgl. dazu 
oben ©.102f.) und die Yälligfeit des 
Rücfellungsanfprudiet (vergl. Dazu 
Derndburg Pr. R. II $ 60) bemirft. 


7 Liegt überdies mora accipiendi 
des Hinterlegerdö vor, fo reduciert ſich 
gi Eigen Mora © a noch weiter; 
ſ. ora © 

3. durch Slg. 4681. 


Anders, wenn der. Vertrag die Ber- 
wahrungägeit beftimmt hatte, wo zwar 
eine vorzeitige Zurüdforderung bezw. 
BZurüdftelung nad $ 962 möglich ift, 
aber die bloße Erklärung bed betreffen- 
den Berlangens das Dog ionsverhält⸗ 
nis „vorbehaltlich der Modificationen 
durch mora accipiendi oder solvendi“ 
D. Mot. H ©. 583) een läßt. 
Unfere Schriftfteller äußern fi über 
dieſen nicht unwichtigen Punkt (ſ. D.M ot. 
1. c.) gar nicht; bei Kirchftetter S. 499 
N.2 findet fi) nur die jehr jelbftver- 
ftändliche Bemerkung, daſs 5 963 „nicht 
etwa eine förmliche Kündigung mit .bes 
fimmter Kündigungsfrift” ftatuiere. 

5 Bgl. dazu Brinz II 8217 und 


6 Bol. oben ©. 305 f. 


— De 3 übrigen unter Umftänden auch 
ein depositum rei suae befteben fann 
} a 286 f., vgl. auch oben ©. 193, 


9 Schadenerjaganiprücde auf Grund 
einer culpa des Deponenten, ja jelbit 
ein Anſpruch auf Erſatz ſolcher Impenſen, 
die der Depoſitar lediglich im Intereſſe 
des Deponenten gemacht hat, ohne daſs 
ſie jetzt ihm ſelbſt zu gute kommen, 
können unter Umſtänden immerhin fort- 
beitehen. 

10 Bel. Unger Gründhuts Star. 
XV ©.556 N. 5, Hruza Lehre v. 
Novat. 9.38 f., Scufter tſchr. f. 8 
Rechtsgel. 1830 I ©. 43 ‚Nippel 
VI ©. 266ff. Einen bejonberen Fall 
J. oben ©. 190; über die ebeutung des 
8959 des näheren unten $ 50 
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2. Die aus der Verwahrung entiprungenen concreten An= 
fprüche des Hinterlegerd auf Erjab wegen mangelhafter custodia, 
bezw. des Berwahrers wegen Schadens, Koften und Impenfen find 
bei Hinterlegung beweglihder Sachen,“ in gleicher Weiſe wie die 
gegenfeitigen Forderungen zwifchen Entlehner und Verleiher,“ an 
eine Bräckufivfrift von 30 Zagen!? gebunden: $ 967 a. E. Sie 
erlöſchen, wenn jie nicht innerhalb diejer Frift, gerechnet vom Tage 
der Zurüdnahme, bezw. Zurüdgabe!* der Sache dem Gegner 
gerichtlich oder außergerichtlich!? bekannt gegeben find. Une 

abhängig davon läuft die Verjährung der gegenjeitigen Klagen.?® 

Die Präckufivfrift des $ 967 gilt aber ihrer Natur nach nicht 
für die actio directa des Hinterleger® auf Zurüdftellung oder 
auf Erfag wegen nicht erfolgter Zurüdjtelung,!? und nicht für die 
Klage des VBerwahrer? auf den Lohn bei entgeltlichem Depofitum, 
doch wohl aber für dejjen actio contraria wegen vorzeitiger Rück— 


forderung (8 962)13 der Sache. 


11 Über die Motive diefer Einfchrän- 
fung |. Ofner II ©. 562. 

12 In Betreff der Einzelheiten, ins⸗ 
bejondere der Natur Dieler Friften |. 
die Erörterungen oben $ 34, b) und Zuſ. 
Unridtig in diefer Beziehung ſprechen 
auch hier von einer Berjährung: Zeiller 
Il ©. 205, Nippel VI ©. 286 f., 
Kirchſtetter zu 8967 a. E., Krainz 

‚1 ©. 202. 

18 Anders nach 814 Lagerh. Geſ., 
nach welchem für die Anjprüche gegen 
das Öffentliche Lagerhaus, „wegen Ber- 
Iufte8, Verminderung, Beihädigung oder 
verfpäteter Wusfolgung der Waare“ 
Urt. 386 9. ©. 8. (Verjährung in einem 
Sabre) zur Anwendung zu fommen hat, 
und nur kraft Reglements oder Ver⸗ 
einbarung eine kurze Präclufiofrift ge- 
jegt werden fann. Bgl. Adler ©. 141ff. 

14 Bol. oben 834 N.10u.11. 

15 So ridtig Scheidlein Hob. I 
©. 418, jett auch Stubentauh UI 
©.158 f. gegen Winiwarter IV ©.165 
und Ellinger zu 8967. Wenngleich 
8967 nit jo wie 8 982 von „Rüge“ 
und „Meldung“ fpricht, jondern minder 
Har vom „Anbringen der wechieljeitigen 
Torderungen”, jo will er dod) offenbar 
nidt minder als 8 982 eine An- 
ſpruchsfrift, feine Klagefrift (ſ. oben 
©. 246) feſtſetzen. Es wäre in der That 


nicht einzufehen, warum in diefer Rich⸗ 
tung für das Depofitum anderes be- 
ftimmt fein follte als für das Com⸗ 
modat. Daſs aber $967 aus 8 982 zu 
erläutern ift (jo auch Bod Gellers 
€. 31. IX €. 375), nicht umgefehrt (wie 
Winiwarter l.c. S. 179 meint), ift 
far, wenn man bemerkt, daſs ber Sag 
des 8967 geradezu als Nachbildung des 
bem 8 982 entiprechenden Satzes des 
Wg. Gb. III 889 in das a.6.&b. ge- 
fommen ift (f. Ofner II ©. 61f.). 

16 ©. oben ©. 247f. — Die Ber- 
jährung der Klage des Hinterlegerd be- 
ginnt, auch wenn eine Beit für die Ver⸗ 
wahrung beftimmt war, vermöge 8 962, 
fofort mit der Hingabe; Unger U 
©. 383 N.13, Hajenöhrl I ©.606 
N. 30. — Daſs diefe Berjährung, wenn 
der Deponent zugleich der Eigenthümer 
der Sache ift, unpraftijch fei, weil der 
Depofitar nie ujucapieren könne (jo 
Förfter-Eccius II ©. 333) ift nicht 
rihtig, da gewiſs audh die Eigen- 
Anumöflage des Deponenten verjähren 
ann. 

17 ©. die Entſcheidung oben 834 
N.12; Krainz Il,1 ©. 202. Anderer 
Unficht fcheint Adler ©. 142. 

18 gl. die ratio der Norm oben 
©. 245. 
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E. oo 

Bezüglich des Verhältniſſes bei Mehrheit der Hinterleger oder 

Berwahrer genügt es, auf die oben ($ 35) für den Leihvertrag ge- 
gebene Darftellung zu verweilen.‘ 


II. 
Hinterlegung bei einem Sequefter. 


648, 
A. b. Gb. 8 968. — Bold Geller’ Gentr. Bl. IX ©. 207 ff. 255 ff., 367 ff.; Reinhold 
D. Sequeftration n. öſt. R. (1894); Shubert:Soldern D. Sequeftration n. öſt. R. (1894). — 
Krainz II, 1 $ 358. — Mutbher Sequeitration u, Arreſt im Röm. R. (1856); Urnbts 
8 287; Windſcheid 8 380. 

Wie in den Darftellungen des gemeinen Rechts,' fo erjcheint 
auch im a. b. Gb. die Sequeftration ($ 968) nur als eine Abart 
des Depofitums behandelt. Gleichwohl umfajst diejelbe im Sinne 
unferer Geſetzgebung? zweifellos ein viel weiteres Gebiet. Bor allem 
ift, eben nach den in dem Hauptitüde vom VBerwahrungsvertrage 
„feſtgeſetzten Grundſätzen“, welche nach $ 968 für den Sequefter zu 
gelten haben, Elar, daſs der „Sequefter” überall dort, wo feine Auf- 
gabe über die custodia einer Sache hinausgeht und in der Ver- 
waltung einer Sache bejteht, oder wo eine „unkörperliche Sache“ 
den Gegenitand der Sequeitration bildet,’ nicht „Verwahrer“, jondern 
„Sewalthaber* ift: $960.* Ebenſo gewiſs aber beruht die Se— 


19 Un die gemeinjchaftliche Hinter⸗ 


legung durch mehrere knüpft Die Se⸗ 
tion an, von welcher im folgen“ 
den Abſchnitte die Rede ift (vgl. 
M ot. II S. 580). S. noch jpeciell Fr 
das Depofitum Gruchot ©. 821 ff, 
Fr ©. 896 und (irrig) Kirchſtetter 
u8%67. Wie ſchon oben $ 35 N. 6 
Demerkt, ericheint die „Obforge“ als un- 
theilbare Leiltung, auc wenn deren De 
ject theilbar ift, 3.8. eine Geldſumme(vgl. 
Reah Gutachten ©. 1141); nur bei de- 
positum irregulare handelt es ſich ſchlecht⸗ 
hin um Rückgabe einer Quantität, d. i. 
einer theilbaren Leiftung. — Bejonberes 
alt für das depositum nad L.1836 
.h.t. (pl. Ryck ©.108, Eiſele 
Bifchr. d. Sav. Stift. f. R. &. XII ©. 
125 f.) (ähnlich Cod. Ther. III 6 
Nr. 28 5); Iperielte Dregeln geben aud) 
Pr. L. R. J, „Schweiz. 
Obl. R. Art. er 


1 Maßgebend für diefe ift immer 
noch die Ordnung des prätoriichen Edictes, 
vgl. Lenel Ed. perpet. ©. 231.. Do 
haben ſchon ältere Schriftfteller erfannt, 
daſs Die Sequeitration nicht immer nur 
eine Art des Depofitums jet, vgl. nur 
Glüdl.c. 8948. S. noch unten ®. 6. 

"2 Man denfe nur an die „erecu- 
tive Sequeſtration“ ($ 320 a. G. O.), 
die auch dem a. b. &b. (|. das Regifter 
h. v.) nit unbelannt ift, 88 1136 f. — 
Zur Terminologie des a. b. Ob. vgl. den 
Aufja in Bellen, 8 &. 81.11 ©.138 f. 

3 ©. oben ©. 282. 

4 Bol. $rainz II, 1 ©.203, Stu- 
benrauch zu 8968, GanHlars Grün» 
huts Ztſchr. VI ©. 690, Schubert- 
Soldern ©.25f., ©. 88 f, Reinhold 
©. 59; die Sommentatoren, an der ‚pipe 
Beiller III ©. 206 jcheinen die run 
übe des Depofitums und des Mandates 
zugleich anwenden zu wollen, jo wie Cod. 
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queftration nicht auf einem VBerwahrungsvertrag, wo ſie vom Ge— 
richte beſtellt iſt. Gerade diefe Sequeftrationgfälle aber ftehen für 
das Heutige Recht im Mittelpunfte des Intereſſes; deshalb findet 
eine zufammenfafjende Theorie der Sequeftration — ſoweit diefelbe 
überhaupt in das Privatrecht und nicht in das Procejsrecht gehört — 
beſſer ihre Stelle in dem von der Führung fremder Geichäfte handelnden 


Abjchnitte.® 


Hier ift nur der fyftematifche Zufammenhang eines Theiles der 
als „Sequeftration” bezeichneten Fälle mit dem Depofitum aufzuzeigen 
und anzudeuten, in wie weit auch nur dieje Fälle wirklich, wie $ 968- 


Ther.1 c. Rr. 68 verfügt hatte. Nicht 
ganz Mar auch Bod ©. 375. 

5 ©. darüber unten S. 350. Correcter 
als 8968 fagte daher Entw. Martini 


II4 841, .&b. HI 8142: „Wirb 
eine ftreitige Sache von den Parteien, 
oder vom Gerichte ohne eigentlichen 


Hinterlegung3vertrag in Berwah- 
rung gegeben” u.|.w. Nah Schubert- 
Soldern ©. 87 Täge ein fingierter 
Bertrag vor! Reinhold ©. 67 ff. will 
das Berhältnis ftet3 al3 rein privat- 
rechtliches auffaflen. 

6 Unten im ID. Abſchnitt dieſes 
Buchs. — Zur vorläufigen Überficht 
nur fo viel: Die Sequeftration kann 
begründet werben 1. durch Vertrag 
zwiichen den (ftreitenden) Parteien und 
dem Gequefter (sequestratio volun- 
taria) oder 2. durch richterliche Be⸗ 
ftellung (s. necessaria) — wie das auch 
3968 andeutet(vgl.Code Art.1955: „s6- 
questre conventionnel — judiciaire“ —; 
nach der älteren Auffafjung des Cod. 
Ther. l. c. Nr. 63, 64 war auch bie 
Parteienvereinbarung nur die Bafts für 
einen „gerichtlichen Beſchlag“) oder 3. 
durh einfeitige Übergabe in Die 
Verwahrung eined Dritten (ſ. unten 
N. 19). — Die eine wie die andere 
Sequeftration (1—3) kann aber zum 
Zwede haben a) bie vorläufige Siche- 
rung einer Sache gegen Eingriffe der 
Streitenden, oder b) die Mealifierung 
eines Anſpruches (Erecution) durdy Ber- 
wertung des Ertrages der Sache 
oder — gleihjam die Mitte zwiſchen 
beiden — c) ein „Erfällungsjurro- 
gat” zur Liberierung des zur llber- 
abe der Sache Berpflichteten zu bilden 
vgl. Schey Mora 8 9, Schubert- 
Soldern ©.267 F.;Reinhold ©.76. 


will diefe Fälle nicht gelten laſſen). Die 
in 8 968 gegebene Begriffsbeftimmung 
palst nur auf Fälle der Gruppe a und 
etwa auch c, obgleich das a. b. Gb. felbft 
Fülle erecutiver Sequeitration berührt 
(j. oben N. 2). — Was nun die redht- 
liche Stellung des Sequefters anbelangt, 
fo ſcheint $ 968 auch die des gerichtlichen 
Sequeſters ganz allgemein durch den 
ginwel auf Rechte und Pflichten eines 

epofitard zu charakterifieren (ähnlich 
Code Art.1963). Indes wird fich zeigen, 
dafs es fi) da doch nur um analoge 
Anwendung der Grundſätze bes Ver⸗ 
wahrungsvertrages handeln kann (f. vor- 
fäufig unten 849). Im übrigen fann 
die Stellung des vertragdmäßigen Se- 
quefters ihrem Weſen nach verichieden 
fein: @ die eine „VBerwahrers”, oder 
ß die eines „Verwalters“ — in den 
Fällen, welche oben unter a und c er« 
wähnt find, die eine wie die andere, 
in dem Falle b (der erecutiven Sequeftra- 
tion), wo er nothwendig Verwaltungs⸗ 
geichäfte zu beforgen Hat, offenbar ſtets 
nur die eines Mandatars; vgl. auch 
Erner, Hypothelenr. ©. 331 , R.3; 
Schubert-Soldern S.89 (etwas an⸗ 
der3 Reinhold ©. 63). — Nur die 
Combinationen 1. a) « und 1. c) a ge= 
hören fomit foftematiich in das Gebiet 
des Berwahrungsvertraged. Die 
roße Verſchiedenheit der unter dem 
amen „Sequeftration” begriffenen Fälle 
wird von unferen Schriftftellern nicht 
genug beachtet, fo auch von Bock 

. 307 ff. nit genug Mar gemadit; 
die alle Abarten umfaflenden Defini- 
tionen aber, wie fie 3.8. Schubert- 
Soldern ©. 18 f., Reinhold ©. 85 
geben, find infolgedefjen ziemlich wertlos. 
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jagt, „nach den hier feitgejeßten Grundſätzen beurtbeilt“ werden müffen 
unb können. | 

1. Die Hinterlegung bei einem Sequefter fnüpft begrifflih an 
an das Nechtöverhältnig bei Mehrheit der Hinterleger.” Die bei- 
den (oder mehreren) Deponenten können zunächſt, etwa ala Mit- 
eigenthümer, dasſelbe gemeinfame Interefie haben wie an der Ber- 
wahrung jo auch an der Zurüditellung der Sache in ihren Mit- 
befig.? Vermöge der Untheilbarfeit der Leiftung des Verwahrers 
führt ſchon diefe Gejtalt gemeinjamer Depofition, wie gezeigt wurbe,? 
zu einer Art gejeglicher Solidarität auf Seite der Berechtigten. Bei 
der Hinterlegung kann jedoch auch) vertraggmäßige Eorrealität be- 
dungen fein, jo dafs jedem der Deponenten das volle Rüdforderungs- 
recht gegen den Berwahrer zufteht. Mit dem Weſen der Correalität ift 
e3 aber weiter vereinbar, daſs dem einen der als Correalgläubiger 
berechtigten Deponenten die Rüdförderung in solidum nur unter einer 
Bedingung vorbehalten wird,?° oder auch jedem von ihnen unter 
verihiedenen Bedingungen. Diefe Bedingungen mögen endlich auch 
jo fejtgejeßt jein, daj8 fie fi) gegenjeitig ausſchließen, dafs aljo 
die Deficienz der Bedingung des einen zufammenfällt mit dem Eintritte 
der dem anderen Rüdforderungsanfpruche geſetzten Bedingung! Iſt 
nun dieſe Doppelfeitige Bedingung die zu Gunften des einen oder des 
anderen ausfallende Enticheidung über die von den Hinterlegern be— 
züglich der deponierten Sache erhobenen und zwifchen ihnen ftreitigen 
Anſprüche, jo liegt der Fall des Depofitums vor, welchen 8968 
als „Sequeftration“ bezeichnet. In diefer Geftalt erjcheint ſomit 
die Sequejtration als wirklicher VBerwahrungsvertrag, u. zw. als 
die Hinterlegung einer Sache durch zwei (oder mehrere) 
Perſonen mit verabredetem bedingten Rüdforderungsredte 
jedes der Deponenten in solidum.'*? 


7 ©. oben 8 47 N. 19. 

8 Bol. Muther ©.36 f. Anders in 
dem Falle ber N. 11. 

9 ©. oben 8 36. 

10 L. 7 D. de duob. reis 4ö, 2; 
Unger Jahrb. f.d. Dogm. XXII ©. 222, 
Für das öſterreichiſche Recht ergibt fich 
diefe Möglichkeit aus $ 894. 

11 Die Intereſſen der beiden Hinter- 
leger gehen hier parallel nur bezüglich 
der einitweiligen Verwahrung, fie diver⸗ 
gieren aber bezüglich der Zurüditellung 
der Sadye; vgl. oben N. 8. 


12 Of. L. 6 D. h. t. 16,3: „Proprie 
autem in sequestre est depositum, quod 
a pluribus in solidum certa con- 
dicione custodiendum reddendamque 
traditur“ (Paulus); L. 17 pr. eod.: 
„in solidum unusquisque videtur de- 
posuisse“. Bgl. Schubert-Soldern 
®.21 ff. Die Eonftruction bei Muther 
©. 37 NR. 4, wonach ſür jeden der De- 
ponenten ein reſolutiv bedingte De- 
m entftehen ſoll (e8 „Toll fein De- 
pojitum jein“, falls die Bedingung zu 
Bunften des anderen Deponenten ein⸗ 
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Aus diefem Bufammenhange erhellt nicht nur, dafs ein ſo 
geartetes Nechtsverhältnis ſchon feiner Natur nach den allgemeinen 
Normen des Berwahrungsvertrages zu unterftellen ift,’® ſondern 
auch, daſs ganz gleichartig mit der im Geſetze als „Sequeitration“ 
bervorgehobenen Hinterlegung ſolche Fülle find, wo der Rüdfor- 
derung in solidum eine andere Bedingung als Die der richter- 
lichen Enticheidung über gewiſſe das deponierte Object betreffende 
Anſprüche gefeßt iſt;“ fo etwa, wenn bei einer Wette die beider- 
feitigen Einfäße bei einem Dritten hinterlegt werden (81271), damit 
der Verwahrer je nach Ausfall der Wette das Ganze dem einen oder 
dem anderen ber Hinterleger herausgebe, oder wenn bei Abjchlufs eines 
Vertrages das Angeld, oder wenn eine Kaution in die Hände eines 
Dritten gelegt wird.!? 

In all’ diejen Fällen erfolgt die Hinterlegung gemeinjchaft- 
lich durch alle Betheiligten,1* wie immer ihre wirkliche oder vermeint- 
liche Berechtigung an dem Gegenftande derjelben beichaffen jein mag.!” 


tritt) Scheint mir nicht nur verfünitelt, 
fondern auch unrichtig; denn die Ver⸗ 
‚antwortlichfeit des Verwahrers für die 
custodia beiteht beiden Deponenten gegen- 
über, und nur die Reftitution der Sache 
an den einen oder anderen ift bedingt. 
Gegen Muther, aber mit einer noch 
fünftlicheren Conftruction J. Voigt Be- 
fit d. Sequefter ©. 28 f. 

13 Vgl. Förſter-Eccius II ©. 341, 
D. Mot. II ©. 580. 

14 Bel. Windfheid 8 380 N. 1, 
Schubert-Soldern ©. 24, Rein- 
hold ©. 76, 88. 

15 Slg. 11625, 12123, 6478 (zur 
Sicherftellung eines gefällten Schieds⸗ 
fpruches Hatten beide Xheile je ein 
Mechielaccept pr. 50 fl. bei einem Dritten 
Hinterlegt mit der Verabredung, dafs, 
wenn ein Theil den Schiedsſpruch ver- 
legten jollte, beide Wechjel dem anderen 
Theile herauszugeben jeien), SIg. 13462 
(Hinterlegung einer Ceſſionsurkunde). 
Andere Beifpiele beiDtuther ©.202 (De- 
pofition einer Quittung) und Brinz II 

605 N. 15. Dabei ift aber immer 
vorausgeſetzt, dafs beide Intereſſenten 
gemeinjam deponieren; vgl. unten, 
und Muther ©. 199. 

16 Auch die Fömilchen Juriſten be- 
tonen dies Moment; L.17D.h.t.16, 3 
(Florentinus): „Licet deponere tam 
plures quam unus possunt, attamen 


apud sequestrem non nisi plures de- 
ponere possunt“, cf. L.110 D.de V. S., 
L.6 D.h. t. (oben R. 12). — Anders 
Code Art. 1956. 

17 Dan kann nicht jagen, daſs jeder 
feinen (wirflihen oder vermeintlichen) 
Antheil an der Sade mit dem Be— 
ding ber ev. Herausgabe an ben an« 
deren, alſo „zu Gunſten eines Dritten“ 
deponiere; das obligatorijche Ver— 
hältnis des Depofitums ift ja von dem 
Eigentfum oder der ſonſtigen Berechti- 
gung des SHinterfegerd an der Sache 
ganz unabhängig (|. oben ©. 285), die 
Grundlage desfelben vielmehr nur das 
Intereſſe an der custodia der Sadıe. 
In diejem aber treffen die beiden Hinter- 
leger bei der Sequeftration bezüglich des 
Ganzen zufammen, vgl. oben R. 11. 
Nichtig bemerkt fchon der Wiener Het- 
necctu3 $ 813: „wenn auch nur der 
Beſitzer die Sache dem Sequeiter über⸗ 
gibt, jo ift doch der Gegentheil damit 
zufrieden“, die Sache wird alſo „bei 
der Sequeftration von beiden ftreiten- 
den Parteien” übergeben. Eine ganı 
andere, nicht bieher gehörige, Frage iſt 
es, welche Wirkung der Erlag ev. be⸗ 
züglic) des Eigenthumsüberganges ha- 
ben kann und fol. ©. über die mit 
dem Erlage möglicherweife verbundene 
ed. grobitionsofferte (die Conſtruction 
von Muther ©. 66 ff., ©. 236 ff. als 
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Ihrem Zwede nad) verwandt,’ dennoch aber verjchieden davon 
und deshalb nicht unter den Begriff der „Sequeftration“ gehörig 
ift die Depofition einer Sache dur) eine Perjon mit dem Be— 
ding, daſs diefe Sache eventuell einem Dritten herauszugeben fei — 
ein (bedingtes) depositum in favorem tertii, von welchem bereits in 
anderem Zuſammenhange die Rede war.'® 

Auch die mittlerweilige Hinterlegung einer ftreitigen Sache bei 
Gericht gehört nicht hierher, obzwar fie demjelben Zwecke dienen 
kann, wie die vertraggmäßige Sequeftration.?® 

2. Für die hiermit abgegränzten Fälle der Sequejtration,?! aber 
auch nur für Dieje, gelten jomit die Normen des VBerwahrungs- 
vertrages, jo weit fie nicht durch Die lex contractus, die bedingte 
Berechtigung in solidum der mehreren Hinterleger, modificiert er- 
Icheinen. Hier iſt nur einzelnes hervorzuheben. 

a) Die Sequeftration iſt Realcontract wie jedes Depofitum; 
die vorhergehende Vereinbarung, durch welche jemand zum Sequejter 
„beitellt* wird, erjcheint als bloßes pactum de contrahendo. Nicht 
damit zu verwechjeln ift die Vereinbarung der beiden Intereſſenten 
Darüber, die ftreitige Sache einem Sequefter übergeben zu wollen.?? 
Unter ihnen handelt e3 ſich nicht um ein depositum; für fie ift dieje 
Verabredung der „Hauptvertrag”, nicht bloßer Vorvertrag. Die 
beiden Rechtsgeſchäfte find regelmäßig auch in ihrer Giltigfeit un- 
abhängig von einander.” Nur bei Spiel und Wette (81271) be- 


egenfeitige Verpfändung hat jedenfalls 
I das Öfterr. Recht feinen Halt) nur 
oben 8 40 N. 29. 

18 Bol. oben N. 6 8.3. ©. aud 
Muther ©. 77. 

19 Häufig wird allerdings der eine 
zugleich als Stellvertreter des anderen 
Sintereflenten deponieren, aljo in der 
That eine „Sequeftration” vorliegen (vgl. 
Muther ©. 37, oben N. 17), allein 
es ift unnatürlich überall eine derartige 
Gemeinschaft der Hinterlegung zu unter- 
ftellen (wie 3.8. Cohn Beitr. 3. Erl. 
d. deutich. R.XXXI ©. 581 ff.), ftatt zu⸗ 
zugeben, daſs auch ein wahres deposi- 
tum in favorem tertii (darüber oben 
©. 301 ff.) vorliegen Tann. 

20 Bgl. Winiwarter IV ©. 166, 
auch 38 347, 348; dag Gericht fteht aber 
zu den Deponenten nicht in einem Ber- 
tragsverbältniffe (f. unten ©. 348). 


21 Einjchließlich der oben bei N. 15 
mit der „Sequeftration” des 8 968 gleich- 
geitellten Fälle. 

22 Die beiden Verträge — zwiſchen 
den Deponenten einerjeit3 und mit dem 
Gequefter anderjeit3 — find begrifflich 
getrennt (ſ. au Bod ©. 209), mwenn- 
gleich fie thatjächlih in einem Acte zu- 
jammentreffen mögen; vgl. Muther 
©.62f. Anderfeits fteht nicht3 entgegen, 
die Klage auf Anerkennung der Entſchei⸗ 
dung und Herausgabe des Depofitums 
gegen die andere Bartei und den Sequefter 
zu cumulieren, vgl. Slg. 5967, 11625. 

233 Die Vereinbarung zwilchen den 
beiden „ftreitenden Parteien“ bleibt giltig, 
wenngleich etwa die Vereinbarung mit 
dem Cequefter vor der Übergabe der 
Sade nach 8 936 ungiltig würde; und 
umgelehrt hängt, fall der Sequefter zu⸗ 
gleich zum Schiedsrichter beftellt werden 
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deutet die Hinterlegung des Preiſes bei einem Dritten zugleich erit 
die VBollgiltigleit der Obligation zwifchen den SHinterlegern. 

b) Für da8 Rechtsverhäftnis zwilchen dem Sequefter unb- 
den Deponenten gelten die allgemeinen Grundſätze“ der 8$ 961, 
962,2° 964, 966, 966, 967 und 969 in Bezug auf die custodia. 
des Sequeſters, die Herausgabe der Sade, den Beweis, die 
Gegenansprüche des Sequefters, insbefondere das Recht auf eine 
Entlohnung, die Bräclufivfriften für die wechfelfeitigen An- 
ſprüche, endlich auch die Ausfchliegung der Compenfation und deg- 
Retentionsrechts (8 1440).2° Diefe Grundjähe erleiden aber vermöge 
des bejonderen Zwedes der Hinterlegung bei einem Sequefter 

c) gewilfe Modificationen. Zunächſt ift jeder der beiden 
Hinterleger befugt, für fich allein die Herausgabe des ganzen De— 
pofitums zu fordern, wenn, aber auch nur wenn er den Eintritt der 
Bedingung feines Alleinanfpruch® beweist, d. i. die zu feinen Gunften 
erfloflene Entfcheidung über den zwiſchen ihm und feinem Genofjen 
beitandenen Streit (oder jonjtigen Zweifelspunkt). 

Vorzeitige Rüdforderung im Sinne des 1. Sabes des 
$ 962, d. i. Rüdforderung vor der in Ausficht genommenen Ent: 
icheidung, ift, wie bei jedem Depofitum, fo auch dem Sequefter gegen= 
über zuläffig; aber fie fteht hier der lex contractus entſprechend nur 
beiden Hinterlegern zujammen zu.” Die verabredete Correalität 
fann während der Schwebe der ihr gejegten Bedingung nicht wirken; 
jomit tritt die allgemeine Norm des 8 890 ein, wonach der Sequejter 
„auf die Übereinkunft aller“ Hinterleger dringen oder die Sache zu 
Gericht erlegen kann. Und dasſelbe muß offenbar gelten, fo lange 


folte (Muther ©. 64 ff.), die Giltig- 
teit des Bertrages zwiſchen den „Parteien“ 
von der Beobachtung der Echriftform 
ab (8 1391 a. 6. &b., 8 270 a. ©. D.), die 


27 So rihtig Stubenrauh U 
.©. 159, Bold ©. 374, Schubert- 
Soldern ©.26 (vgl. auch Czyhlarz 
1.0.8.674N.42). Einſeitige Zurüdnahme 


Berbindlichfeiten und Rechte des Se⸗ 
queiterd aber aus dem realen Depofitum 
werden biedurch nicht berührt. 

24 Auch ein depositum irre- 
gulare beim Sequefter ijt dentbar. 

25 8 963 fommt nicht in Betracht, 
da die Sequeftration ihrem Wejen nach 
auf Verwahrung bis zum Zeitpunft der 
Entſcheidung gerichtet ift. 

26 Gerade in diefen Punkten wird 
die Unterfcheidung der Fälle wichtig, 
wo ber Sequefter als Mandatar erfcheint. 


der Sache vor der Entſcheidung macht 
dem anderen Deponenten gegenüber er« 
ſatzpflichtig, Sig. 6478. Dagegen ift 
nicht einzufehen, warum aud nad 
eingetretener Enticheidung demjenigen, 
u deffen Gunſten diefelbe Tautet, für 
Ki allein die Legitimation zur Klage 
gegen den Depofitar abgeſprochen werden 
follte, wie die8 Sig. 12123 geichieht. 
Der gerichtlich beitellte Sequeiter ift 
natürlich nur auf gericätlihe Weifung 
zur Herausgabe verpflichtet, Sig. 6848. 
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der Beweis nicht erbracht ift, daſs die Enticheidung in der That zu 
Gunften des einen oder des anderen Deponenten ausgefallen ift.?® 

d) Bor allem aber unterfcheidet fich die rechtliche Stellung bes 
Sequeſters von der eine gewöhnlichen Depofitard dadurch, dajs ihm 
Bejisihug zuerfannt werden muſs,“ u. zw. nicht nur gegen Dritte 
Perſonen, fondern auch gegen die Hinterleger ſelbſt.“ Die Begründung 
dieſes Sabes kann erſt die zufammenfaflende Darjtellung aller ver- 
ſchiedenen Sequeftrationgfälle liefern, deren Reſultate bier nur an 
zudeuten find. Der Sequefter ift nicht juriftiicher Sachbeſitzer im 
Sinne des a. b. Gb. denn es fehlt ihm der „animus domini“. Aber 
er ift doch nicht, wie ſonſt ein Depofitar, lediglich das Organ, welches 
für den Hinterleger die Gewahrjame übt, weil diefer jelbjt fie nicht 
genug fichern fann; ſondern er wird geradezu beftellt, weil die Sache 
vorläufig der Gewahrfame beider Deponenten entrücdt werden joll, 
mit der Aufgabe, bis dahin diefe Gewahrſame nicht nur nad) außen, 
jondern auch gegen die Hinterleger feftzuhalten.! Er hat deshalb 
nicht bloß eine Pflicht, jondern auch ein Recht der Berwahrung 
und genießt für dieſes nach den Grundſätzen des a. b. Gb. auch 
poſſeſſoriſchen Schuß als Nechtsbefiger.?? 


28 Es folgt Died aud) aus dem Prin- 
cipe des 8 348, welches im Wg. Gb. II 
8 134 auch für den Depofitar —8 
Ausdruck fand (bot dazu Ofner I 
.407); Bock ©.376. Über die Eu- 
mulierung Der Klage gegen die gegne- 
elle Bartei und den Eequefter |. oben 


2* Über das u Bedürfnis 
poſſeſſoriſchen Schutzes es Sequeſters 
iſt man Kr einig, |. Muther 
©. 226 ff, Sperin Beiigwille ©. 382 f., 
Boigt l.c. 3 


ea! Jahrb. 
f.d. Dogm. XXIX ©. 360, Hirſch Sach⸗ 
beſitzerw. ©. 728, auch Randa Beſitz 
S. 110, N. 5 (dagegen Bekker Recht 
d. Befiges S. 180 f.). Für den Befit- 
ſchutz nach pofitivem öfterreichifchen Recht 
haben fi gedubert Bod ©. 377 f., 
fner Sadent. ©. 114, Pferſche 
fterr. Sadıenr. I ©. 102° f. (vgl. auch 
unten 3.32), Reinhold ©. 92 f. (mit 
Taum um ge nügenber Benfeneklon), id gegr 
ande | 
Shubert —E ss or Die 
neuere Praxis ift entfchieden für die 


Unficht des Textes, |. Sig. 7876, 8726, 
12295, 12697 (anderd Sig. 819). 

30 Denn die Endi ung bed Seque- 
ftrationsverhältnifjes ih eine Frage, die 
nur in petitorio zu rn ift; vgl. 
hier, vorläufig oben ©. 2 

31 Bgl.Boigtl.c.©.32, Ihering 
1l.c.©.382, Hölder trit. Biertelihrichr. 
XXXIV ©. 237 f., vgl. audy die Gründe 
der 2. Inſtanz Sig. 12296. 

82 Die Behauptung, daſs der Seque- 
fter nur eine Pfliht und fein Hecht 
hebe (Randa L. c. S. 110 N. 5, S. 517 

N. 140), trägt dem tpatfächligen Ber- 
hältniffe niht Rechnung. — Noch ein- 
facher freilich ergibt fich der Schuß bed 
Gequefterd, wenn man nad) öfterr. R 
jedem Inhaber die engine zufpricht, 
wie Burckhard III dem Bod 
6.377 Ziotgt; ei enttiümüichauch wfert de 
l. e. ©. 102 e — Der gerichtliche 
Sequefter muſs jedenfalls — morauf 
Sig. 819, 12295 hingewieſen iſt — bei 
dem Gerichte, das ihn beftellte, auch im 
ſummariſchen Wege Schug für feinen 
Beſitz finden. 
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II 
Gerichtliche Hinterlegung. 


6 49. 
Czyhlarz Die gerihtlihe Depofition der Schuld, Grünhuts Ztihr. VI S. 657—693. — 
Dertimann D. rechtl. Natur der Prozeiscautionen, Arch. f. d. cin. Prar. XXIX ©. 244 —275 
Spiek Die Hinterlegung und vorläufige Verwahrung von Gelb, Wertpapieren u. Koſtbar⸗ 
teilten (1890). 

1. Die gerichtliche Hinterlegung im eigentlichen Sinne, d. i. 
die Übergabe von Sachen in die Verwahrung des Gerichts! zu irgend 
einem gejeßlich beftimmten Zwede? — und dasjelbe gilt auch von 
den in gewiflen Fällen vorgefchriebenen Erlägen bei anderen Behörden 
(Adminiftrativ-Depofiten)? — ift, wegen ihrer Verwandtichaft mit 
dem civilrechtlichen Depofitum, Hier zu berühren, aber ihre weitere 
Srörterung gehört nicht hieher. Denn durch diefe „Hinterlegung“ 
entfteht fein privatrechtliches Depofitumt zwifchen dem Hinterleger 
und dem Fiscus, fondern eine öffentlichrechtliche Beziehung 


zwilchen Partei und Amt.? 


1 Bezw. des & erichtlicden Depofiten- 
amtes oder des Steuer- ald De epofiten- 
amtes (88 2 f. arime Er. v. 16. Nov 
1850 R. G. B. 448). — Über die 

erichtsmäßigen F ofiten” bei der 
älerr, sung. ge Vdg. v. 21. Juni 

1893 R. ©. B 103) f. unten 8.3. 

23%. ala Surrogat der Zah- 
fung nach $ 1425, oder als prozeſſuale 
Gaution (vgl. die oben 8 48 N. 15 
erwähnten Fälle). — Würde eine Ge- 
richtöftelle ohne foldhen ge gt ſetzlichen Un- 
laſs, etwa aus Gefälligfeit, die Aufbe- 
wahrung von Sachen übernehmen, dann 
allerdings läge ein gewöhnlicher Ver- 
wahrungövertrag vor, aus dem aber 
auch feine Synbieatshaftung des Staates 
abgeleitet werden könnte (die k. Vdg. 
v.12.März 1859 R. ©. 8.46 Hatte 
im 8 7 die Haftung de3 Staates aus- 
drüdlich auf Die „geſetzmäßig überge- 
DENE Zgoſiten beſchränkt; vgl. dazu 

1g.7 

83 8.8. Jagdpacdhtcautionen, welche 
nah 89 Bdg. 0.15. Dec. 18528.8.8. 
257 beim teueramte, oder Cautionen 
für periodifche Drudichriften, welche auf 
Grund 8 14 des Preßgeſ. v. 17. Der. 
1862 bei einer Landescaffe zu erle- 
gen find. 

+ Wie bei der römijchen „depositio 


in publicum“ (L. 19 C.de usur. 4, 32), 
wo der Richter nur über die Auswahl 
des Depoſitars entjhleb, zwiſchen dieſem 
und den Erlegern aber dann ein rein 
—— depositum ſtattfand; 
vgl. nur Czyhlarz ©.663 f. R. 19. 

5 So Gruchot Zahlung d. Geld- 
ſchuld ©. 270 f, Schubert-Soldern 
l.c. ©. 268, Urid Depofit. u. Berelict. 


. ©. 97, und mit tieferer re: 


Dertmann ©. 248 ff., fo ift wohl au 
Czyhlarz ©. 669 au veriteben; vgl. 
auch D.R.G.XI S. 320 und Geller’3 
C. Bl. I ©.131 N. 4. Es handelt ſich 
alſo nicht bloß um gewiſſe (aus der 
Perſon des „Depoſitars“ ſich ergebende) 
Modificationen der gewöhnlichen Normen 
bes depositum; jo lehrte Die ältere Doc 
trin, ſ. etwa Zuden im Rechtslex. III 
&.309 und die Gommentatoren Beiller 
III ©. 206, Nippel VI ©. 289 ff., 
Winimarter IV ©. 166, aber ähnlich 
meint au Hafenöhr! II ©. 494 nur, 
die Stellung des Gerichts ſei feine 
„rein privatredhtliche” (vgl. auch S. 492). 
Stubenraud I ©. 154 N.1 erklärt 
das Verhältnis geradezu als Nermwah- 
tungsvertrag (fowie für des ee 
Recht Yörfter-Eccius I 

auh Spieß ©. 64 f. kit darin ein, 
durch Normen des öffentlichen Rechts 
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Sowie das Gericht das Depofitum nur annimmt nah Maf- 
gabe feiner amtlichen Verpflichtung hiezu,“ jo richtet fich auch die 
Art und das Maß feiner custodia, fowie feine Haftung für die 
Burüdftellung nad) den diesbezüglich beftehenden, theils procejjualen,? 
tbeil3 verwaltungsrechtlichen Vorfchriften. Dem Hinterleger, bzw. ber 
rüdforderungsberechtigten Partei fteht feine privatrechtliche actio de- 
positi gegen das rar zu, fondern nur der Weg des Einfchreiteng 
durch Geſuch, nöthigenfall® der Beichwerde im Inftanzenzuge,® in 
legter Linie aber die Syndikatsklage gegen ben jchuldtragenden 
Beamten und den Staat.? 

Materiell aber jtellt fi) demnad die Haftung des Staates für 
Depofiten nicht als eine Haftung für die Verlegung einer concreten 
gegen den Hinterleger übernommen (vertragsmäßigen) Obforgepflicht 
im Sinne der 88 964. dar, fondern lediglich) als Verantwortung 
für die Einhaltung der allgemeinen Normen für die Verwaltung 
des Depofitenweiend. Daher trifft denn auch nach der Negel des 
8 1296 den Erſatzkläger der Beweis der Pflichtwidrigfeit der be- 
treffenden Beamten, während fonft der Depofitar ($ 1298) feine 
Sculdlofigkeit zu erweilen hat. Poſitive Normen aber, wie fie etwa 
8 966 über den Beweis von Abgängen, 8 967 über die Bräclufion 
der Erſatzanſprüche, 8 1440 über die Retention “ aufſtellt, können 
vom bürgerlichen nicht auf das öffentlichrechtliche Depofitum über- 


bloß „modificiertes“ privatrechtliches 
Obligationsverhältnis). Die dort be- 
rufenen Enticheidungen des oberſt. G. 9. 
und des Reichsgerichts betreffend die 


©. 666, anderjeit3 etwa Ulbrich Lehrb. 
d. öfterr. Staatör. 8 296 II. 
8 Vgl Slgꝗ 8489; CgnhlaraO.670. 
98 4 Gef. v. 12. Juli 1872 
R. G. 8. 112: 


Eompetenz der Eivilgerichte (Sig 6249 


und Hye Sig. III Nr. 138) fprechen 14 


indes über die Natur des Verhältniſſes 
meritorifch gar nicht aus, in dem alle 
Sig. 5406 aber beftand zwiſchen dem 
Fiscus und dem Erleger allerdings ein 
privatrechtliches Verhältnis, da esfich um 
Deponierung als Pfand für eine Steuer- 
forderung hanbelte. 
6 Damit allein, daſs das Gericht 
ur Unnahme verpflichtet ift, wäre bie 
öglichleit eines Vertrages über die 
Berwahrung allerdings nicht ausge- 
ſchloſſen (mie 3.8. &rudotl.c. ©.270, 
auh Dertmann ©. 248 meint) — 
ebenfo wenig wie durch ein pactum de 
contrahendo deposito. 
? Über, bzw. gegen die Einreihung 
der Depofitenannahme unter die „frei- 
willige Gerichtsbarkeit” |. Czyhlarz 


.®. Die Angeſtellten der 
Steuerämter gelten bezüglich ihrer Amts⸗ 
bandlungen mit gerichtlihen Depofiten 
als „richterliche Beamte”. — Bezüglich 
der nicht richterlichen Beanıten fehlt es 
noch an einer Norm über die Haftun 
des Staates (vgl. Urt. 12 Stantögrdget 
v. 21. Dec. 1867 R. ©. 8. 146), doch 
wird deilen Haftung für adminiftrative 
Depofiten anerlannt; ſ. Mayerhofer 
Hdb. f. d. polit.- Verwaltungsdienft I 
©.324, N. 

10 882, 10 Geſ. 0.12. Juli 1872 
eit.; vgl. Czyhlarz ©. 670. 

1 Für die VBerwahrungsgebür 
haftet geradezu das Depofitum als Pfand; 
„vor Berichtigung der Gebür darf der 
verwahrte Segenftand nicht erfolgt wer⸗ 
den“: $ 14 Bat. v. 26. San. 1853 
R. G. B. 18. 


350 849. 1. Bud. Geſchäftsobligationen. 


tragen werden, mag auch ſonſt die Analogie zwilchen beiberlei 
Berhältniffen?? nicht zu verfennen jein. 

2. Wenn dag Gericht eine Sache nicht in eigene Verwahrung 
nimmt, jondern dDiefelbe „der Gewahrjame eines dritten“ an- 
Vertraut (8$ 347, 348, 1425), jo iſt vorerft klar, daſs das Ver— 
hältnis zwilchen diefem Dritten und dem Gerichte nicht ein Depo- 
fitum im Sinne des a. b. Gb. fein fann, jondern wieder nur ein 
durch den richterlichen Auftrag begründetes, dem Procejsrechte an- 
gehörige Verhältnis, deſſen privatrechtliches Seitenftüd übrigens, 
wenn man überhaupt nach einem folchen ſucht, nicht der Hinter- 
legungsvertrag, jondern das Mandat bildet (arg. $ 1034). 

Was jedoch dad Verhältnis des gerichtlich beitellten Verwahrers 
zu den Parteien betrifft, jo kann zwar auch bier nicht von einem 
Hinterlegungsvertrage geſprochen werden; denn nicht der: „Wille 
der Barteien“, jondern der gerichtliche Auftrag bildet die Grundlage 
aller Rechte und Pflichten des Verwahrers auch diefen Barteien 
gegenüber. Allein jeinem wirtjchaftlichen Zwede nach ericheint den- 
noch dies Verhältnis gleichartig mit dem bei vertraggmäßiger Ver⸗ 
wahrung; hier wie dort liegt ein Privatrechtsverhältnis vor, welches 
durch die causa der „Obforge* (custodia) über eine Sache charalteri- 
fiert wird.!? Auf diefes Verhältnis — zwilchen dem „dritten Ver⸗ 
wahrer und dem Erleger — find daher (arg. 8 968)'* die Normen 
des a. b. &b. über den Hinterlegungsvertrag anzuwenden. 

3. Wieder anders geartet endlich find die „gerihtsmäßigen 
Bankdepofiten“ (Art. 71 der mit Gef. v. 21. Mai 1887 R. G. B. 
51 abgeänderten Statuten der dft.-ung. Bank). Unter gewiljen 
Borausjegungen hat der mit Bewilligung des Gerichtes erfolgte Erlag 
von Wertpapieren bei der djt.ung. Bank diejelbe Rechtswirkung, 
wie die gerichtliche Depofittion. In folchem Yalle bewilligt zwar 
der Richter diefe Art der Hinterlegung, dieje ſelbſt aber fpielt ſich 
lediglich zwifchen der deponierenden Partei und der Bank, und in ben 
Formen des gewöhnlichen privatrechtlichen (bankmäßigen) De- 
pofitums ab?? — ein echter Verwahrungsvertrag alfo, aber aus- 


12 Deshalb iſt z. B. die Anerkennung 13 Vgl. dazu oben ©.9. 
eine gerichtlichen „depositum irre- 14 — oben 8 48 N. 6. 
gulare“ von Geld gewiſ⸗ bedeutſam 15 Die näheren Beftimmungen über 
auch für die Theorie des privatrecht- biele Depofiten in der Vdg. v. 21. Juni 
lichen Berwahrungsvertrages; f. darüber 1893 R. G. B. 103 (j. ber. 885, 8, 11) 
unten 5. 358, und vorläufig anblarz bringen Died deutlich zum Ausdrud. 
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geftattet mit den Wirkungen der gerichtlichen Hinterlegung. Hier 
fommen daher die Normen des a. b. Gb. zur Anwendung, mit den 
eben durch diefen Zweck gebotenen Modificationen.!® 


IV. 


Der unregelmäßige Berwahrungsverirag. 


a. db. Sb. 8 959. — Neuftetel Römiſchrechtl. Unterfuhungen (1821) Nr. I; Seorafini 
del deposito irregolare, Giurista di Napoli VI n. 86 e 53 (1863); Müblhäufer Üb. 
Umfang u. Geltung db. depositum irregulare (1879); Niemeyer Depositum irregulare 
(1889) (mofelbft p. IV—VI ausführliche Literaturangaben), dazu Brudner Krit. Viertel: 
jahrſchr. XXXIV ©. 56-82; Neumann-Hofer Depofitengeichäfte und Depofitenbanten 
(1894), — Krainz II, 2 8357; Ubdler 84. — Grudot XV ©. 835—840; Cohn 
©. 921-930. — Arndts 8 286; Windſcheid S 379. 
A. 


Begriff und Wefen des unregelmäßigen Berwahrungsvertrages 
(depositum irregulare).' 


6 50. 

1. Während dem regelmäßigen Verwahrungsvertrage weſentlich 
it die Verpflichtung zur individuellen Zurüditellung und die Aus- 
fchließung jedes Gebrauches der anvertrauten Sache durch den De- 
pofitar, läſst fi) bei Hinterlegung vertretbarer Sachen in beiden 
Richtungen eine Modification denken.” Vermöge diefer ihrer Natur 
werden vertretbare® Sachen — Geld, Wertpapiere, Getreide, 
ÖL u. dgl.“ — auch derart der „Obforge“ eines anderen über- 
laſſen, daſs Ddiefer Lediglich zur Zurüditellung der gleichen 


Das Verhältnis ift alfo ähnlich wie bei 
der elaflihhen „depositio“, vgl. oben N.4. 

16 Bgl. 3.8.88 4, 16, 17 der cit. 
Vdg. 0.21. Juni 1893. 

1 Über die Herkunft des — nidt 
clafjischen — Namens „dep. irregulare“ 
ſ. Niemeyer ©. 110 R. 21. 

age Keller Band. 8310, Eohn 


3 Die Vertretbarkeit, nicht bie 
Berbrauchbarleit (mie beim Darlehen, 
j. oben $ 2 RN. 14), gibt den Anlaſs 
zur Abzweigung des trregulären Ver⸗ 
ah rungevertrages — ſ. gegen Göſchen 
Vorleſ. II, 2 ©. 318 f. (auch Schmid 
Arch. f. d. civ. Prax. XXX ©. 95 f.) 
Niemeyer ©.2, ©.105 —; geht doch 
ber Zweck des Depoſitums zunächjt über- 
aupt nicht auf einen Gebrauch des 
mpfängerd. Ob aber ein gewiſſes 
Gebrauchsrecht des Berwahrers mit der 


causa der Hinterlegung zu vereinbaren 
ift, ift eine Frage, die nicht bloß bei 
Hinterlegung von vertretbaren Sachen 
auftaucht (ſ. unten N. 8. Mit der 
Fungibilität der Ddeponierten Objecte 
hängt fie nur infofern zufammen, als 
dem Berwahrer, dem fchlechthin (f. unten 
N. 6) nur Nüditellung der gleichen 
Quantität auferlegt tft, eben dadurch 
fchon die volle Nutung, aber auch die 
volle Gefahr der ihm übergebenen 
Stüde überlafjfen erfcheint. Eine Über- 
treibung freilich ijt ed, wenn Mühl- 
häuſer ©. 27, 47 meint, dad de 
brauchsrecht des Depofitars ſei „con⸗ 
tractlich gar nicht beabjichtigt”. Bgl. 
auch unten N. 6. 

4 In der folgenden Darſtellung 
wird zunächſt an die praktiſch widh- 
tigften Fälle der „irregulären” Hin⸗ 
terlegung von Geld und WVertpa- 
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Bahl gleiher. Gattung verpflichtet? und folgeweije be- 
rechtigt wird, über die ihm übergebenen Stüde nad Be- 
lieben zu verfügen? Während er daher regelmäßig weder Belit 
noch irgend ein Recht an der Sache erlangt, erwirbt der VBerwahrer 
bier durch die Übergabe zur custodia dag Eigenthum”? der em- 


pfangenen species. 


irregulare“) zu bezeichnen.® 


pieren gedadt. — Vgl. übrigens noch 
unten 8 55. 

5 &3 jind Fungibilien „als jolche” 
hingegeben, nicht aber, wie bei Darlehen 
(f. oben ©.60f.) als „Capital“ jchlecht- 
Hin, fo dafs Iediglich ihr Wert (8 510) zu 
reftitutteren wäre. Mit Unrecht falst 
Keller Lc. ©. 585 in diejer Weife auf 
L.9 83 D.de dul.4, 3. 

6 Bol. oben N. 3. — Übrigens 
wird fich weiterhin zeigen, daſs das 
Verfügungsrecht des Depofitars einer 
Abſtufung fähig if. Es kann, wie im 
Zerte vorausgejebt, eine Summe ver- 
tretbarer Sachen lediglich gegen die Ver⸗ 
pflihtung zur Zurüditellung der gleichen 
Summe anvertraut fein: dann ijt dem 
Verwahrer die Nubung diefer Summe 
für Die Zeit big zur Rückforderung über- 
laſſen, es ift ihm Credit gewährt. Es 
fann ihm aber aud (mit Rüdjicht auf 
die Vertretbarfeit der hinterlegten Stüde) 
die Verpflichtung auferlegt werben, 
wenn nicht diejelben species, fo doch 
die gleiche Anzahl nicht bloß feinerzeit 
zurüdzuftellen, jondern auch fort- 
dauernd für den Hinterleger verwahrt 
zu halten: dann gehen die deponierten 
Stüde nit ſchon durd die Hingabe 
ing Eigenthum des Verwahrers über, 
dann kann er den Wert der empfangenen 
Summe für fi nicht nubbar machen, 
wenngleih er die einzelnen Gtüde 
(gegen Subflituierung anderer) ſich an- 
eignen darf, kurz, es ift ihm nidt 
„ereditiert" (vgl. über diefen Begriff 
oben 83 und 86 R.2). Inſoweit find 
die Demerfungen bei Ofner, Grünhuts 
Ztſchr. XVIII ©. 368 richtig; wenn er 
aber hinzufügt, es ſei „aljo nicht richtig, 
daj8 alle irtegulären Geſchäfte Eredit- 
geichäfte find”, fo fragt es fich vorerft, 
ob man in Fällen der Iebterwähnten 
Art eben noch von einem „irregulären“ 


Diefe Art der Hinterlegung von Fungibilien ift 
als „unregelmäßiger Verwahrungsvertrag“ 


(„depositum 


Depofitum fprechen will und fol (wor⸗ 
über unten ©. 378). 

? Died die formelle Eonfequenz der 
ſchlichten Dinterfegung von Fungibilien 
als ſolchen (vgl. Niemeyer ©. 107 f.; 
ſehr gut kommt dies in der Formu⸗ 
fterung des Yüricher &b. 81143 zum 
Ausdrucke); die Definition des Geſchäfts 
aber hat nicht, wie etwa bei Wind- 
ſcheid 11 8379, von dieſem formellen 
Momente auszugehen. Was zwifchen 
den Parteien „ausgemacht“ wird, ift 
nicht die EigentHumsübertragung, jondern 
die Hinterlegung „in genere“. Und 
darin liegt der Gegenjag zu Fällen, wie 
fie den Römern einft geläufig geweſen 
jein, aber auch heute noch vorlommen mör 
gen, (vgl. Dertmann Fiducia ©. 257 ff, 
Regelsberger in Endemann's Hdb. 
II ©. 409), wo fiduciae causa eine 
nit vertretbare Sade einem Ber. 
trauensmanne ins Eigenthum übergeben 
wird, um fie bei ihm in Sicherheit zu 
bringen. Hier wird in der That Eigen- 
thumsübergang „ausgemacht“ und der 
damit in iderſarut ſtehende eigentliche 
Geſchäftszweck, die Übertragung bloß der 
custodia, fommt nicht zur Erigeinun — 
vgl. Göppert Ztichr. d. Sav. Stift. XIII 
©. 344 —, während dort aus dem verein⸗ 
barten eſchatezwea der Eigenthums⸗ 
übergang olgt. 

8 Wenn die ältere Theorie vielfach 
(j. nur Glück l.e. XV ©. 151f.: „Das 
dep. irreg. kann auf fo mandjerlei Art 
entftehen, als die naturalia depositi 
abgeändert werden können, auch Schmid 
l.c. ©. 98 ff., dagegen fchon Reuftetel 
©. 23.) jedes in irgend einem Punkte 
von dem Normalfalle abweichende depo- 
situm ein „irreguläres” nannte, und 
jo unter einander gan, verichiedene 
Dinge zujammenwarf, jo hatte das 
natürlih gar feinen wiljenjchaftlichen 
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Ob das mit dem: 


jelben belegte Rechtsverhältnis als folches im öſterreichiſchen Privat: 
rechte anerkannt ift, muj8, bei dem gegenwärtigen Stande ber Frage 
in Literatur und Praxis, im Folgenden ausführlich unterjucht werden. 


Dabei handelt e3 fich vor allem 


2. um die Abgrenzung des dep. irregulare gegen das 
Darlehen,’ mit anderen Worten, um die Frage, ob nicht der oben 
harakterifierte Vorgang geradezu den Thatbeitand eines Darlehens- 
geichäftes bildet und deshalb unter die Normen des Darlehens fällt. 
Sit dieſe Frage zu bejahen, dann gibt es in der That ein Rechts⸗ 


inftitut des 


„regulären Depojitum“ neben dem Darlehen nicht.’° 


Und wirklich muſs die Antwort jo ausfallen, wenn man von formalen 


Begriffsbeftimmungen ausgeht." 


Bert. Wie weit man nun den Be 
eriff faſſen will, darüber ift füglich 
nicht zu ftreiten; v vgl. auh Brudner 
Krit. Br:lihrihr. XXXIV ©.62. Da 
man fich aber einmal daran gervöhnt 

t, Durch diefen Ausdrud einen wirt- 
haftlich weſentlichen Gegenſatz zu be- 
jei nen, fo ſcheint e8 doch nur zweck⸗ 
mäßig, "die Grenze fo zu ziehen (vgl. 
auch oben 86 R.2), dafs die bermöge 
der Vertretbarkeit des Object in das 
Geihäft gelegte Creditgewährung, 
d.i. die Überlaffung der freien Ber- 
fügung über die hingegebene Sunme 
bei Haftung fchlechthin für die Rüdgabe 
von tantundem, als dag fpecifiiche Merk» 
mal de3 „irregulären” gegenüber dem 
regulären Bertrage bezeichnet wird. Die 
gelte berrihende Lehre — |. etwa 

indfheid l.c., Dernburg Br. R. 
II ©. 647, Rivier in Holtzendorff's 
Rechtslex. h. v., ®Wendt$ 247, Krainz 
©. 265, MüpiHäufer ©. 28 f., Nie⸗ 
meyer ©. 103 f. — geht von der im 
Tepe ae Begriffsbeftimmung aus; 

äfet fie die oben N. 6 berührte 
—S zumeiſt nicht klar genug 
hervortreten; vgl. noch unten ©. 381. 

9 In Kürze war, davon bereits 
oben 86 die Rede. — Über dem Et eite, 
ob Depofitum oder Darlehen, wird in 
unferer Literatur die Abgrenzung des 
Depotgeichäftes nach anderen Richtungen 
(j. unten ©. 366 f.) vernadhläfligt. 

10 In neuerer Beit haben ſich prin« 
eipiell gegen die Scheidung des dep. 
irteg. vom Darlehen ausgeſprochen 

v. Shen, Obligationsverhältniffe. 1. 


Ft „Darlehen“ die Hingabe 


Endemann Ztſchr. f. H. R. IV ©. 60 f., 
Koch Geld u. Wertpapiere in Bekker 
u. Fiſcher Beitt: IV ©. 32f., Neu» 
mann⸗Hofer ©. 10 f. (obgleich er 
©. 12 den wirtfchaftlichen Gegenſatz be- 
tont!), und vor allen ilt die ganze 
Schrift Niemeyer's biefem Zwecke ge- 
widmet; die überwiegende Lehre hält 
den Beariff feft, ſ. nur mapthänfer 
‚ Unger 2. rev. Entw. 2 f., 
ernburg ®r. R. ©. 647 N. 16 Comm 
©. 925 f., Brudner |]. c. ©. 62 ff., 
Wendt 8247, Coſack Hdlär. (2. Aufl.) 
©.291, Reatz Gutachten 6.542. — Für 
das öfterreichifche Recht verwirft die 
Mehrzahl der Commentatoren (Beiller, 
Kippel, Kirchſtetter zu 8959, aber 
neueftend? auch Adler ©. 148), fowie 
die Spruchpraxis (Sg. 1608, 2894) auf 
Grund bes 8 959 das „irreguläre Depo⸗ 
ſitum“, ahnlich wie Died auf Grund 
Pr. L. R. I, 14 8 83 Die preußifche 
Theorie thut (Roh R. d. Fdg. 
S. 476 f., Förſter⸗Eccius IGS. Bao 
Fiſcher ©. 455, Dertmann Ard. f. 
d. civ. Brar. LXXIX ©.248, D. R. G 
XI 6.319 ff.) ; dagegen anerfennen beiten 
Geltung pfaff Geld als Mittel S. 39 
N. 83, Rrainz O, 1 ©. 266 und die 
Herauögeber von&tubenraud(e. Aufl) 
I ©. 152 N. 4. — Über den ©. Entm. 
ſ. unten R. 17. — Auch die englijd- 
amerilanifche Jurisprudenz hält die 
Grenze zwiſchen „loan and deposit“ 
für „established“: Newmark Bank 
deposita 89. 
11 Gegen die Auffafjung, melcher 
23 


354 850. I. Buch. Gefchäftsohligationen. 


einer „Quantität vertretbarer Sachen jum Eigentum mit der Auf- 
lage, eine gleiche Quantität gleicher Sachen zurüdzugeben“, und bejteht 
die Abweichung des irregulären Depofitumd von dem regelmäßigen 
darin, daſs „der Empfänger Eigenthümer“ der „vertretbaren Sachen 
werden und nur verpflichtet fein ſoll, eine gleiche Quantität gleicher 
Sachen zurüdzugeben" — dann erjcheint das fog. depositum irre- 
gulare offenbar identifch mit dem Darlehen, und feine Behandlung 
als felbjtändiges Inſtitut als ein bloßes „figmentum doctorum“.?? 

Allein, bier wie überall ift es nicht die juriftiiche Formel, 
jondern die PVerfchiedenheit der wirtfchaftlihen Zwecke, 
welche im Leben die gejchäftlichen Vorgänge charakterijiert,!? und 
nach weldyer erſt die Rechtsfolgen ſich jondern. Die Trage ift 
daher die: Bleibt bei dem Eingangs gefchilderten Verhältniſſe der 
Übergabe vertretbarer Sachen die causa Die des Depoſitums — 
Übertragung der „Obforge* (custodia) über die Sachen des Über- 
gebers — troß der Geftattung der Nüdgabe von „tantundem ftatt 
idem“, oder beherricht infolge diejer Geftattung die darin gelegene 
Creditgewährung — die Darlehenscaufa — das Verhältnis? Sit 
die Ereditierung nur die zufällige Form des Anvertrauens fungibler 
Sachen zum Zwede der custodia, oder ift fie, wie bei Darlehen, ſelbſt 
der Zwed der Hingabe?! Wenn und jo weit erjteres der Fall ift, 
gibt es ein „depositum irregulare“, und der Gegenjab der causae 
wird in den Nechtsfolgen immer wieder zur Geltung Tommen’®. 


Alles nur als eine Frage der „Logiichen 
Berechtigung, erfcheint, ſ. auch Nie— 
meyer ©. 3 (f. aber unten N. 15), 
Brudner 1.c. ©. 56. Nach Mühl« 


andern Gontrapenten, ‚zu welchen nament- 
lich auch die Borftellung von dem Vor⸗ 
tbeile gehört, den er fi) von dem Geſchäfte 
veripricht. Auf dies „Tubjective Inter⸗ 


häufer ©.7 wäre gar „Logik und — 
Symmetrie” das enticheidende! 

12 So hatte in der That 3. B. 
SchaffrathPrakt. Abhandlungen Nr. 14 
(1841) S. 98 geiagt: „Theoretiſch (a 
priori) und logiſch iſt, das dep. irreg. 
ein Verſtandes⸗Unding.“ 

13 „Uniuscujusque enim contractus 
initinm spectandum et causam“ (L.8 
pr. D. mand. 17, 1). Allerdings darf 
diefer „objective Zweck“, welcher Gegen- 
tand des Conſenſes der Bertragidlie- 

enden iſt (vgl. oben gLN. 29,83%. 6) 
und dem Bertrage feinen Inzelt gibt 
(3hering Geift d. röm. R. II ©. 348), 
nicht verwecdjelt werden mit den jub- 
jectiven Motiven (ſo z. B. Stord Dar- 
lebensvertr. ©. 48 f.) des einen und des 


eſſe“ kann bie Unterfdeidung zwiſchen 
Darlehen und Depoſitum nicht abgeſtellt 
werden (f. unten 851 N. 16); aber bie 
Unterfheidung nad) der causa in jenem 
eriten Sinne wird durch die Polemif bei 
Niemeyer ©. 142ff. gar nicht getroffen. 

14 Darüber, daſs nicht jedes Eredit- 
eſchäft mit dem Darlehen identiſch ift, 
P oben 83, vgl. jegt auch Brudnerl. 

©. 65, ©. 68. 


c. 
18 Deshalb ift m. E. die in erfter 
Linie auf Die Rechtsfolgen gerichtete 
Frag'tellung, wie fie ſich durch die ganze 
Schrift von Niemeyer (3.25. 
©. 137 ff.) zieht, verfehlt; 1a, wenn sofort 
gefragt wird, ob Geleg oder Gewohn⸗ 
heitsrecht für das jog. dep. irreg. vom 
Darlehen verjchiedene Formen ftatuieren, 
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Einer bejonderen Anerkennung des Verhältniſſes aber im Geſetze — 
welches die causa depositi überhaupt fanctioniert Bat — bedarf es 
dann nicht.!* Es kann nur umgelehrt die Frage fein, ob das pofitine 
Recht nicht etwa ausdrücklich vorjchreibt, jede Übergabe von Fungi- 
bilien in dem Sinne deſſen, was hier als depositum irregulare 
bezeichnet ift, fei nach den Normen des Darlehensvertrages zu beur- 
theilen. Den Gegenjab der wirtichaftlichen Zwede, wenn ein folcher 
im Leben eriftiert, vermöchte allerdings ſolch' ein Geſetz nicht weg- 
zufchaffen;'? aber formell wäre damit das „irreguläre Depofitum“ 
als bejonderes Nechtöinftitut beſeitigt. Demgemäß ift nım zunächft 

a) 8 959 a. b. Gb. ins Auge zu fallen; denn eine weit ver- 
breitete Auffaſſung erblidt in diefem 8 eben eine derartige Vorſchrift, 
welche für dag öfterreichifche Privatrecht die Anerkennung eines irre 


fo enthält das eine petitio principii, in- 
dem dabei ſchon vorausgefeßt ericheint, 
daſs der Thatbeitand des Darlehens vor- 
liege. Bgl. gegen Niemeyer die Be- 
merfung bei Goldſchmidt Univerfal- 
geich.d. Handeldr.S.91. In Wahrheit gilt 
es (wie gelegentlich Niemeyer ſeibſt 
©. 109 zugıbt), erſt feilzuftellen, ob 
gewifle reale Gejchäftsvorgänge unter 
den rechtlich normierten Typus des Dar- 
lebend oder des Depofiums fallen. Die 
Gegenjäge in den einzelnen Rechtsſätzen, 
deren Hervorhebung für Die praftifche 
Anwendung gewif3 von größtem Inter⸗ 
ejle iſt (j. unten 8 53), find nur die 
nothwendige Folge der Subjumtion unter 
die verjchıedenen Geſchäftstypen; und 
für die Anerlennung dieſes Gegenſatzes 
kann auch nicht entſcheidend ſein, ob 
eine größere oder geringere Zahl von 
Abweichungen in den einzelnen Rechts⸗ 
fägen nachweifen lafjen wird. Mit Recht 
betont dies Brudner l.c. ©.79; vgl. 
auch unten R.17. 

16 Bel. auh Dernburg Pr. R. I 
©. 647 N. 16. Es würde denn aud 
gegen die Eriitenz des dep. irreg. im 
Gebiete des römischen Rechts — auf 
weiches hier nicht weiter einzugehen ift — 
nichts beweijen, wenn es auch richtig 
wäre (was aber doch mohl geleugnet 
werden muf8, ſ. neueſtens auh Schirmer 
Arch. f. d. civ. Brag. LXXXVIII S. 34 ff.), 
daſs die Quellen keinen Beleg für die 
Anerkennung des dep. irreg. enthalten 
(jo Niemeyer 89). Für die Römer mag 
ferner die Zulaſſung einer actio depositi 


in dieſen Fällen von beſonderem Vor⸗ 
theile geweſen ſein, weil dadurch, im 
Gegenſatze zum mutuum, die Klagbar⸗ 
keit formloſer Zinsabreden gewonnen 
war (vgl. Windſcheid 8 379 N. 6, 
Cohn S. 922); aber, daſs es ſich dabei 
doch nicht lediglich um einen Rothbehelf 
der jurijtifchen Conſtruction handelte, 
wie Niemeyer ©. 77f. das auffaist, 
das zeigt der aus Plautus befannte 
Spradgebrauh des täglichen Lebens, 
der gleichfalls ſolche Geſchäfte als ein 
„deponere“ bezeichnete (vgl. Voigt. 
Über d. Bankiers d. Römer ©. 43 N. 44, 
Dernburg Compenſ. ©. 2275.) 

17 Deshalb dürfte auch die Hoffnung 
vergeblich jein (Niemeyer ©. VIIN, 
daſs infolge der Beltimmung des D. 
Entmw. 8618 da3 dep. irreg. „aufhören 
werde Gegenſtand der Discuſſion zu 
fein“; der Entwurf ſelbſt fieht fich ja 
genöthigt, auf dem Wege der Berüd- 
fihtigung der „Mbficht der Bartrien” 
(D. Mot. U ©. 576f.), für dieſes an⸗ 
geblihe „Darlehen“ die Beurtheilung 
nah Depofitunsgrundf.gen zuzulaſſen. 
Bol. die treffenden Bemerkungen bei 
Brudnerl.c. ©. 77; merkwürdig, dafs 
praftijch denkende Suriften, wie Bähr 
Gegenentm. 8564, Kod 1. c. ©. 32f. 
(vorjühtiger Roholl u. Riedner Bor- 
ichläge, au 8 618, in dieſem Puukte nichts 
gegen den Entwurf einzuwenden haben. 
Wie bedenklich die Faflung des 8 618 
eit. in anderer Beziehung ift, |. noch 
unten ©. 383 f. 
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gulären Berwahrungsvertrages verbietet. 


$ 50. I. Bud. Geichäftsohligationen. 


Welchen Standpunft immer 


nun aber feine Berfafler in der Theorie vom depositum irregulare 
eingenommen haben mögen!? — der Wortlaut des $ 959 enthält 


fein jolches Verbot:!? 


„Wird dem Verwahrer auf fein Verlangen, oder durch Freiwilliges 


Unerbieten des Hinterlegerd der Gebrauch geitattet; 


jo Hört im erſten 


Valle der Vertrag gleich nach der Verwilligung; im zweiten aber von 
dem Augenblide, da dad Anerbieten angenommen, oder. von der hinter⸗ 
legten Sache wirklich Gebrauch gemadt worden ift, auf, ein Verwah- 


rungdvertrag zu fein; 


er wird bei verbrauchbaren Saden in einen 


Darleihens-, bei unverbrauchbaren in einen Leihvertrag umgeändert, und 
e3 treten die damit verbundenen Rechte und Pflichten ein.“ 


Da iſt nicht gejagt, daſs jede Hinterlegung vertretbarer Sachen, 
bei welcher Rüdgabe bloß in genere, ftatt wie jonft in specie, be- 





18 In der älteren gemeinrechtlichen 
Theorie, auf deren Boden das a.b. Gb. 
erwachſen ift, treten, bei aller jonftigen 
Unklarheit der Lehre, drei verichiedene 
Sällehervor, indenen, durch Einräumung 
einer Gebrauchbefugnid an den Depo- 
fitar, das Gejchäft je nach der Verbrauch⸗ 
barkeit oder Unverbrauchbarfeit des 
Objects fi) dem Darlehen oder dem 
Commodat „nähert“; am bdeutlichiten 
bei Slüd XV ©. 154ff. Es können 
1. Sungibilien „als ſolche“ gegen 
die Verpflichtung zur Zurüdzahlung von 
-tantundem deponiert werden; oder es 
kann 2. bezüglich der ſchon dbeponier- 
ten Saden nadhträglich dem Depofitar 
auf jein Begehr der Gebrauch bemilligt, 
oder endlich 3. ihm jchon bei der Hin- 
terlegung die eventuelle Benügung 
angeboten werden. Gerade die beiden leß- 
ten Fälle find es, welche durchwegs als 

„depositum irregulare“ bezeichnet wur⸗ 
den ([. Wiener Heinecciug Erkl. d. In⸗ 
ftitut. $ 810, Neuftetel S. 8ff. Glüd 
1. c.), Fälle alſo, in denen bloß eine zeit- 
fihe Aufeinanderfolge von depositum 
und mutuum vorliegt, und nicht ein dep. 
irreg. im Sinne der heutigen Doctrin 
(mit Ausnahme etwa von Brinz 3317 
N. 13). Der 1. Fall aber wurde in 
manchen Darftellungen ganz übergangen 
(ſo bei Deineccins c.), während 
3.8. Glück 1. c. ihn geradezu als 
echte3 depositum bezeichnet. So haben 
denn auch ältere Codificationen jenen 
1. Fall beionders herauögehoben, ber 
Cod. Maxim. Bavar. IV.Th. 2 Eap. 
88 (unter 3tio) in einer Weiſe, daſs er, 


im Gegenfage zu den beiden anderen 
Fällen, deſſen Subfumtion unter das 
depositum offen ließ (v en Areittn ayr 
Anmerkungen IV, 28 VIID, der Cod. 
Ther II 6 Nr. 26 (ogl. Wr. 8-10) 
allerding3 unter ausdrüdlicher Verwei⸗ 
jung besfelben aus dem Gebiete bes 
Vermahrungsvertraged. Ebenjo Icheint 
der Entw. Horten IH, 6 8 3 und 
(minder deutlich) der Entw. Martini 
III, 4830 jowie ®g.&b. III 8131 nod) 
allen 3 Fällen die Natur des depositum 
abiprehen zu wollen. Die Tertierung 
des $ 959 a. b. Gb. aber (vgl. dazu 
Dfner II ©. 59) gedenkt nun deutlich 
nur der beiden legteren oben genannten 
Fälle (entiprechend dem Cod. Ther. 1. 
c. Nr. 8—10) und läjst fo der Rechts⸗ 
wiffenfchaft bezüglich des erften Falles, 
des eigentlichen Gebieted des heute fog. 
dep. irreg., freie Hand. Dasſelbe muſs 
übrigens auch vom Pr. L. R. 188 82 ff. 
gejagt werden. Die 88 82 und 83 ent- 
ſprechen vollfommen unjerem 8 959 und 
berühren obigen 1. Fall gar nicht (das 
anerfennen ſelbſt Sörkter- «Eccius II 
139 N. 71, Rod ]. c. II ©. 476). 
ur 8 84 1. c. bezieht fich auf dieſen 
Fall, aber bloß um zu fagen, daſs er 
nidgt zur Umgehung der Normen bes 
Darlehens führen dürfe (ogl. Dernburg 
Pr. R.II S. 211 N.16) — was natür- 
lid auch für das öfterreichiiche Recht 
(8 916) wahr ift; ſ. unten ©. 372 N. 14. 
19 Wie 8 618 D. Entw. (ij. 37 
N. 17) oder 88 1274ff. ſächſ. 
(dazu Grützmann Lehrb. II ©. HAAN 
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dungen ift, als Darlehen zu gelten habe. Vielmehr ift nur der Fall 
behandelt, wenn „dem Verwahrer ..... der Gebrauch geftattet 
wird“. Selbft die ängſtlichſte Interpretation müfste daher die Fälle 
aus dem Gebiete des 8 959 ausſcheiden, wo die Vereinbarung nicht 
dahin lautet, dem Empfänger ein Gebrauchörecht einzuräumen, fondern 
lediglich dahin, daſs er wie jeder VBerwahrer die ihm anvertraute 
Summe unter jorgfältiger Obhut zu halten Habe, daſs aber der 
Hinterleger, welcher fein Intereffe gerade an den übergebenen Stüden 
befigt, nur die Aufbewahrung und jeinerzeitige Zurüd- 
ftellung der gleihen Qualität und Quantität fordere (tan- 
tundem Statt idem). Mindeftens ein „irreguläres Depofitum“ in 
dieſem Sinne ftünde gewiſs mit $ 959 nicht in Widerſpruch. 
Allein der Wortlaut des $ 959 reicht nicht einmal bis an Diele 
Grenze. Er trifft gar nicht die Frage, ob durch Übergabe von Sachen 
zum Zwecke der „Obſorge“, aber unter Gebrauchsgeftattung, ein Dar- 
lehen oder ein Verwahrungsvertrag begründet werde; er fpricht viel- 
mehr von einem bereit perfecten Berwahrungsvertrag, welcher 
durch eine Binzutretende Vereinbarung zwiſchen „Verwahrer“ und 
„Hinterleger“ in ein anderes Obligationgverhältnis „umgeändert“ 
werden fol. Er handelt nicht davon, ob ein beftimmtes Rechtsgeſchäft 
nad) der causa des Depofitums oder des Darlehens zu beurtheilen fei, 
jondern davon, wie ein beftehendes Depofitum durch „Verwechſe— 
lung des Rechtsgrundes“ ($ 1376) in ein Darlehen übergehe.?° 
Und aud) davon handelt er nicht etwa, um zu jagen, daſs jede Ge- 
brauchseinräumung an den VBerwahrer kraft des Geſetzes dieſe „Um- 
änderung“ zur Folge habe; vielmehr ſetzt er, wie bei jeder Novation, 
voraus, daſs fich die „Schuldverwandlung“ ala Zwed der Bar- 
teien, al3 „gewollt“, ergibt”®, um für diefen Fall den Zeitpunkt 


20 Bol. unten $ 54. — Der Gegen- 
ja zwiichen diefem und dem alle des 
8 959 tritt deutlich hervor bei Finger 
Beruntreuung dv. Baarcautionen ©.36 ff. ; 
vgl. auch Krainz II, 2 ©. 266 N. 4. 

21 Beides ift fcharf gefondert im 
BZürd. Gb. $ 1142 und $ 1143; dazu 
j. den Sommentar von Bluntſchli. 

22 Dielen Sinn des 8 959 hat unter 
den Neueren zuerit Pfaff 1. c. ©. 39 
N. 83 hervorgehoben; 8 959 entipridht 
danah nur L. 9 89, L. 10 D. de 
R.C. 12,1, 1.1834 D. h. t.16, 3. 
Dieſelbe Auffaffung findet fi dann bei 
Czyhlarz, Grünhuts Ztſchr. VI©. 671 


N. 368, Krainz ©. 265 f., wohl auch 
Hruza Nov. ©. 36f. und Haſenöhrl 
II ©. 523 NR. 37. 


33 Sache der juriftiichen Unter» 
fuhung ift dabei allerdings nicht, wie 
fi) die Parteien die einzelnen Rechts⸗ 
folgen ihrer Vereinbarung gedacht (jo 
D. Mot. II ©. 577), jondern, welchen 
öfonomifchen Zweck fie verfolgt "haben. 
An diefem Sinne wird unten (851) zu 
prüfen fein, inwieweit bei Gebrauchs⸗ 
geftattung der Depoſitumszweck noch 
beftehen fann; bei dieſer Gelegenheit 
wird auch (unten ©. 360) zu zeigen fein, 
in welcher Weife jpeciell $ 969 der Natur 
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ihres Eintrittes zu beftimmen?* — eine gejebliche Feitfebung von 
praftifcher Bedeutung namentlich deshalb, weil damit auch der Mo- 
ment des Überganges der Gefahr der empfangenen species auf 
den bisherigen „Verwahrer“ außer Zweifel geftellt ift.2 

Das vorläufige Nefultat ift ſomit, daſs 8 959 der Anerkennung 
eines depositum irregulare neben dem Darlehen im Bereiche des a. 
b. Gb. nicht entgegenfteht. Zur Unterftügung mag dabei auch darauf 
bingewiefen werden, daſs die Legaldefinition des 8 957 „ver: 
brauchbare Sachen“ als ſolche von der Übernahme zur „Obſorge“ 
nicht ausschließt, wie das etwa 8 971 bezüglich des Leihvertrages 
thut.°° Es Tann ferner erinnert werden, daſs ſpätere Geſetze zweifel- 
[08 eine „Verwahrung“ von Fungibilien fennen, bei welcher nur 
tantundem nicht idem zu reftituieren ift — 3. B. bei gerichtlicher 
Deponierung von Geldern —,?? ala Beweis, daſs die Öfterreichifche 
Geſetzgebung trotz $ 959 a. b. Gb. in derartigen Fällen nicht überall 
Darlehensgrundfäße eintreten laſſen will. 


6 51. 

b) Iſt demnad) die Frage nad) der Eriftenz des „depositum 
irregulare* nicht pofitivrechtlich) abgejchnitten, jo kommt nunmehr 
auch für das öfterreichifche NRecht alles auf die Prüfung der Ge- 
Ihäftszwede an.* 

Die causa des Verwahrungsvertrages ift die „Übernahme einer 


der wirtjchaftlichen Vorgänge entgegen- 
fommt. 

4 Darauf jcheint aud die Marg.- 
Rubr. des $ 959 hinzuweiſen: „wann 
er in einen Darleihens⸗ oder Xeihvertrag 
übergehe“. 

25 A contrario ergibt 8 969 den 
wichtigen Satz, daſs die Gefahr nicht 
vor jenem Beitpunfte der „Schuldver- 
wandlung“ auf den Depofitar übergehe, 
wie nah Coll. X, 78 9 und Sädf 
&b. 8 1276 (dazu Unger Der rev. 
Entw. ©. 93); vgl. auch oben ©. 82 
N. 20. 

26 Bol. oben ©. 187, ©. 192 N. 2. 

27 ©. beſonders die Vog. v. 21. Febr. 
1870 R. G. B. 17 über die „gemein— 
ſchaftliche Aufbewahrung von Depoſiten⸗ 
barſchaften“. Es liegt hier ein öffent- 
lichredhtliches (f. oben ©. 348) Verhältnis 
vor, deſſen privatrechtliches Ebenbild 
aber gewin nicht das Darlehen, ſondern 
das depositum (irregulare) bildet; ſ. 


Czyhlarz ]l.c. S. 671, Haſenhr II _ 
©. 495. Ühnliches gilt nah preu- 
ßiſchem Rechte fett der Hinterlegungs- 
ordnung v. 14. März 1879 83 7—9, 
vgl. Dernburg Br. R. II ©. 252, 
Cohn Beitr. 3. Erläutg. d. deutſch. R. 
XXXI ©. 580 während andere (fo 
Spieß, D. Hinterleg. u. vorläufige Ber- 
wahrung ©. 64f.), aud) bier nur ein 
„darlehensähnliches Verhältnis" aner- 
fennen wollen, f. auh Ortmann Arch. 
f. d. civ. Prax. LXXIX ©. 248, D.N. 
&. X1©.323. Ein „Depot“ von „Gel⸗ 
dern in laufende Rechnung“ kennt aud) die 
erite gelenliche Begriffsbeftimmung (dazu 
Funt Rectl. Natur des Cheque ©. 107.) 
des Ched3 in unjerem Rechte: Fin. 
Min. Erl. 0.28. %ebr. 1864 3. 10680. 
— Über da3 unregelmäßige Depofitum 
nach 848 Lagerhaus⸗Geſ. v. 28. Apr. 
1889, R. G. B. 64, |. unten ©. 392. 

1 gl. oben 8 50 N. 11—15; auch 
Yingerl.c. ©. 33. 
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fremden Sache in feine Objorge* (8 957). Der Hinterleger ver: 
traut feine Sache einem anderen an, weil fie bei diefem ficherer 
oder zwedmäßiger verwahrt wird, gleichwohl aber jederzeit 
zu jeiner, des Hinterlegers Verfügung bereit liegt, als hätte 
er fie gar nicht aus der eigenen Detention gelafien.? 

Es bedarf feiner näheren Ausführung, daſs dieſer Geichäfts- 
zwed bei vertretbaren Sachen gerade fo erreicht werben kann, 
wenn fih der Hinterleger nur der Zurüditellung in gleicher 
Zahl und Gattung verjichert; Hat er doch vermöge der Yungibi- 
lität der Sachen fein Intereſſe gerade an der Wiedererlangung der 
dem Berwahrer übergebenen Individuen.? 

Damit freilich ift die Frage noch nicht erledigt. Das ſog. depo- 
situm irregulare enthält nicht bloß diefe Vertragsberedung, jondern 
in diefer inbegriffen, oder ihr ausdrüdlich beigefügt, die Beitimmung 
der bingegebenen Sungibilien zum beliebigen Gebraude des 
Empfängers, der demzufolge ihr Eigenthümer wird.* Kann bei 
\olcher Bertragsabficht noch die „Obſorge“ über das fremde Gut in 
dem oben angegebenen Sinne als die enticheidende causa gelten, oder 
wird dieje nicht verdrängt durd) die Abficht des „utendum dare“, d. i. 
Die causa de3 Darlehensvertrages? Dies die entjcheidende Trage, welche 
nur aus dem praftiichen Leben heraus beantwortet werden fann. 

Betrachtet man nun unbefangen ein derartiges Rechtsgeſchäft 
als Einzelerfcheinung des Privatverkehrs — A übergibt dem B 
1000 fl. zur Aufbewahrung, jedoch mit der Erlaubnis, über diejelben 
beliebig zu verfügen, und der Verpflichtung, auf Verlangen des A 
die gleiche Summe zurüdzuzahlen® — jo fann es fich fügli nur fo 
abjpielen: Wenn, und folange, B wirklich jene 1000 fl. zur Ber- 
fügung des A bereit halten will,. wird er das empfangene Geld 
beijeite legen und unberührt für den A verwahren; denn nur jo fann 
er, der fein Geſchäftsmann iſt, ficher rechnen, wirklich jederzeit der 
etwaigen NRüdforderung des A ohne Verzug entfprechen zu können.® 
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2 Daher die dem Depofitum charafte- 
riflifche Norm des 8 962; vgl. oben 
©. 317 und unten ©. 373. 

3 Bel. Vangerow III ©.416. ©. 
auh 8 53*) der „Beitimmungen über 
da3 Staatspapiergeſchäft“ der öfterr. 
Boftiparcaifen (unten $ 55 NR. 19): 
„Da die Nummern der nicht verlosbaren 
Staatöpapiere für den Einleger ... von 
feiner Bedeutung find,” jo garantirt die 


Poſtſpareaſſe nur „für Gattung, Stüd- 
zahl, Couponsausſtand ...“ 

4 Gerade darauf legen, im Hin- 
blide auf $ 959, unfere Commentatoren 
das Schwergewicht, ſ. nur Zeiller III 
©. ar Bol. auh Huſchke Darlehen 


©. 

5 In dieſer fchematiihen Yorm 
wird die Frage zumeift geftellt. 

6 Höchitend das wird cr fi er- 
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Kurz, er wird das Verhältnis zunächſt ale depositum regulare auf- 
faſſen. Kommt aber der Augenblid, wo B ſich entichließt, von der 
Erlaubnis des Hinterleger® Gebraud) zu machen und jene 1000 fi. 
für eigene Zwecke zu verwenden, fo bat er die Summe thatfächlich 
nicht mehr zur Verfügung des A bereit, fondern er baut nur auf 
feine Solvenz überhaupt, indem er das fremde Capital für ſich nub- 
bar macht, mit anderen Worten, er betrachtet jich nicht mehr als Ver⸗ 
wahrer, jondern als Darlehenzschuldner. Bei derartigem vereinzelten 
Auftreten fließt alfo nicht etwa das Darlehen und das Depofitum gleich- 
fam zufammen in ein „depositum irregulare“, fondern das eine löst dag 
andere ab — big der Berwahrer von den hinterlegten Sachen 
wirklich Gebrauch macht: depositum regulare; von da ab: 
Darlehen!? Dies ift denn auch der gejchäftliche Vorgang, für 
ben Die Regel des $ 959 ganz am Blake ijt; denn, wenn im bürger- 
fihen Verkehr bes täglichen Lebens eine Einigung über die Ge 
brauch&befugnig des Depofitard bei einer Hinterlegung vorkommt, jo 
fann fie dem Geſagten zufolge nur den Sinn haben, daſs eine 
eventuelle „Umänderung“ des Obligationsverhältnifjeg in ein Dar- 
lehen gewollt ſei.“ Und für dieſes Gebiet des kleinen Verkehrs 
darf man denn auch, eben an der Hand des $ 959, die Erxiftenz eines 
„irtegulären Depofitums” in Abrede ftellen. Aber den Scein all- 
gemeiner Geltung gewinnt der Satz des $ 959 nur dadurch, daſs bei 
feiner Abfafjung gerade nur an folche Einzelfälle gedacht war. 
Ganz anders nämlich geftaltet fih die Sachlage, wenn ein 
Depolitar von Bielen viele Depofiten (berufsmäßig) mit Der 
Befugnis der freien Verfügung über die empfangenen Stüde und 
der Verpflichtung zur jederzeitigen Zurüdftellung in genere entgegen- 
nimmt? Wenn, um für die Erörterung den einen Hauptfall des 
Geſchäftsverkehrs als Beifpiel zu wählen, der Bankier Gelder feiner 
Kunden in „Depot“ nimmt,!® jo ift feine Aufgabe in erjter Linie die 
eines jeden Depofitars, dem Hinterleger die Sorge für die fichere 


lauben, die Geldforten gelegentlid um- ſcheid 8 379 N. 6, Huſchke Darl. 
zuwechſeln; vgl. unten ©. 378. ©. 58. 


8 Vgl. oben 850 N.23. 
7 Es hat feinen ſyſtematiſchen Wert, 

diefen Borgang ald ganzen, fo wie 
Brinz P. 8317 N. 13, Krit. Viertel- 
jhrſchr. XXV ©. 190 im Sinne der 
älteren Schule (j. oben 8 50 NR. 18) 
will, mit dem Namen „dep. irreg.“ 
zu belegen; ſ. dagegen auch Wind- 


91 Mühlhäuſer ©. 27, ©. 46 f. 
bat diefen Unterjchied gejehen, jedoch 
nicht gehörig verwertet. Vgl. auch Neu» 
mann-Hofer ©. 26. 

10 Über andere Fälle f. unten & 52, 
bezüglich der Depots von Wertpapieren 
unten ©. 379 ff. 
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Verwahrung abzunehmen. Er joll insbejondere die empfangene 
Summe — wenn auch nicht die empfangenen Stüde -- jederzeit 
zur Diepofition de Deponenten halten, als deſſen frei verfügbare 
„Safja“.? Weil nun aber erfahrungsmäßig nicht alle Depofiten aller 
feiner Kunden gleichzeitig zurüdigefordert werden, jo kann der Ban- 
tier allen thatfächlich zu gewärtigenden Anjprüchen feiner Depo- 
nenten mit voller Sicherheit genügen, wenn er nur einen gewiſſen 
Theil fämmtlicher bei ihm erlegten Summen (x°/, der Totalfumme 
jeiner Geld-Depofiten)!? wirklich, zu augenblidlicher Rückzahlung bereit, 
in Barem aufbewahrt. Den Reſt (100— x/, aller Depofiten) Tann 
er in feinen Unternehmungen nubbringend verwenden, ohne deshalb 
fi) einer Verantwortung oder feine Kunden einer Gefahr auszu—⸗ 
jeben.?? Sowie alſo einerfeit3 jene „bantmäßige Dedung“ dem Ge- 
ihäftszwede der „Caſſahaltung“ für die Deponenten genügt, fo läſst 
fie anderjeit? dem Depofitar die Möglichkeit, aus den hinterlegten 
Geldern in gewiſſem Umfange Nuten zu ziehen. Hier, bei der Ver⸗ 
einigung zahlreicher Depofiten, werden fomit beide Zwecke verwirklicht; 
bier liegt in der That eine Übergabe zur „Obſorge“ vor, deren Er- 
folg dadurch nicht vereitelt erjcheint, daf8 dem WVerwahrer der 
Gebrauch der empfangenen Gelder und die Nüderjtattung in 
genere freigegeben ift, und eine Nubungsbefugnis des Depofitars, 


11 Bol. unten N. 14. 
12 Bl. Wagner Syſt. d. deutich. 
gettefsanfgefeggebung ©. 374, Knies 
er Credit II ©. 245 ff., Reumann- 
Hofer ©. 22 fi., Cohn ©. 923. Es 
handelt ſich dabei um ein ähnliches Ver⸗ 
ltnis, wie bei der Yundation ber 
anfnoten, vgl. Wagnerl.c. ©.380 ff., 
Strauss, Unfer Depofitengelberiyftem 
(1892) ©.7. Die zulegtgenannte inter- 
eſſante Kleine —5 iebt (j. bei. S. 1I1f., 
©. 30 f.) Aufſchlüſſe über die Praris 
* deutſchen Banken bezüglich der Dedung 
ihrer Depofiten, aber wohl auch über 
bie Bedenklichkeit dieſer Praxis. Wie 
groß jener zur bankmäßigen Deckung 
der Depoſiten zu haltende Barbeſtand 
zu ſein hätte, und ob diesbezüglich eine 
geſetzliche Schranke gezogen werden ſolle 
vgl. Wagnerl.c. R. 755, Reumann- 
fer ©. 72 fi), ift hier nicht zu unter- 
fuhen. Die Statuten der dfterr. 
Rationalbant vom 27. Dec. 1862, 
R. G. B. f.1863 Nr. 2, hatten im 825 


in dieſer Richtung beftimmt, daſs die 
Bank von den im Girogeſchafte einge⸗ 
legten Beträgen nur die Hälfte „in ihren 
anderen Geihäften verwenden“ dürfe. 
Geit dem Fin. Min. Erf. v. 30. Oet. 
1868, R. G. B. 146, ift diefe gejebliche 
Firirung fallen gelaflen. — Die englijchen 
Hauptbanfen hielten nach den Angaben 
von #.Hildebrand, das Chequeſyſtem, 
Sahrb. f. Nationalöf. u. Statift. VIL 
©. 155, im Jahre 1864 nur ungefähr 
11 %o Abeer Depofiten an barer Caſſe 

> Strauß c.1l. ©. 25: "Das 
gefunbe epofitenmejen ift in diefer Be⸗ 
ziehung etwa mit dem Verſicherungsweſen 
zu vergleichen.“ — Die Gefahr für die 
Deponenten liegt in den eigenen Specu⸗ 
lationen des Bankiers; ob gegen dieſe 
eine Abhilfe auf formaijuriſtiſchem Wege 
gefunden werden kann, ſolange die 
wirtſchaftliche Erkenntnis den Betheiligten 
fehlt, iſt mit Fug bezweiſelt worden, 
vgl. Halle, Wo —75 f. Aktien⸗ u. 
Bankweſen 1892 
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welche praftifch vereinbar ift mit der jederzeitigen Bereitfhaft 
zur Zurüderftattung auf Verlangen des einzelnen Depo- 
nenten — furz ein „depositum irregulare“ in dem oben be- 
zeichneten Sinne. 

Soll nun nochmals die alte Frage anfgeworfen werben, ob und 
wie denn dies irreguläre Depofitum vom Darlehen zu unter- 
ſcheiden jei, jo ertheilt der vorftehende Gedanlengang auch darauf 
Thon die Antwort. Der wirtjchaftlihe Zwed des gejchilderten 
Geſchäftes, die causa, über welche die vertragfchließenden Parteien 
conjentiren, und welche das Rechtsverhältnis beherricht, bleibt die 
Übernahme der „Obforge“ über die hinterlegte Geldfumme — 
allerdings nicht, wie bei dem gewöhnlichen Werwahrungsvertrage, 
die einfache custodia über die empfangenen Stüde, jondern die 
„Sallahaltung“ für den Hinterleger, eine bejondere Form 
alfo der Verwahrung von Geldern, welche den ökonomiſchen Vor⸗ 
theil bietet, daf3 die dem Depofitar anvertraute „Caſſa“ zwar dem 
Deponenten geradejo verfügbar bleibt, wie wenn fie in jeiner 
Truhe läge, dennoch aber dem großen Verfehre nicht entzogen wird.“ 
Darin liegt eine Erweiterung der „Objorgepflicht”, aber es bleibt 
doch immer eine Art „Obſorge“ für das fremde Gut die causa 
des Gefchäfts, nicht wie beim Darlehen die Nutung des fremden 
Capitals. In diefem objectiven Gegenfabe — der Übergabe 
zum Bwede der Objorge (Caffahaltung) gegenüber dem „utendum 
dare” — liegt der Unterjchied zwijchen depositum irregulare und 
Darlehen, nicht aber darin, daſs dort das Interefje, der Vortheil des 


— ⸗ 
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14 Daſs es fich bei diefer Concen⸗ 
tration der verlügbaren „Caſſen“ in 
den Bankdepofiten nicht etwa um ein 
Syſtem von Darlehensgeichäiten handelt, 
jondern um eine eigenartige, fürdie Bolts- 
wirtſchaft Höchft bedeutungsvolle Ent- 
wicklung eben des Depofitenwejens, tritt 
vielleicht in feiner Darftellung fo Ieben- 
dig hervor, wie in der „populären” 
Schrift des Engländer Bagehot über 
„Lombard-Street.*“ gl. ferner noch 
über bie ökonomische Function der Geld- 
depofiten Knies Der Credit II ©. 234 ff. 
und (minder treffend) Hübner Die 
Banfen I ©. 58 ff., Hildebrand I. c. 
©.134 ff, Rota, Prineipii di scienza 
bancaria (8. Ed.) p. 48 8., Ch. Gide, 
Principes d’&conomie politique (3. Ed.) 
pP. 305 5.; Bubenik Technik des Giro- 


an d. öfterr. ung. Bank ©. 24 f., 
J. auch tra EHE Univerjalgeich. 

Handelsr. Die Caſſen⸗ 
— für Bankfunden” bildete daB 
Srundgefchäit‘ (de8 Bantverfchrs), „da⸗ 
ber Die große Bedeutung des irregulären, 
häufig verzinslichen, aber doch pein- 
cipiel zu jederzeitiger Berfügun 
Bankkunden ftehenden Depofitums. 
ſchneidenden Gegenjage hiezu eben Sie 
Ausführungen vonNiemeyer ©. 153ff. 
welche in der Behauptung gipfeln, „bafs 
der Bankverfehr nicht als dasjenige Feld 
betrachtet werden Tann, auf welchem das 
dep. irreg. reale Bedeutung Hat“; vgl. 
Dagegen auch die Recenfion von Brud- 
ner l.c. ©. 80, und ihon Koch R. d. 
Fdg. HI ©. 477 N. 5a. 

15 Bol. oben ©. 56. 
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Gebers, hier des Empfängers die Grundlage des Vertrages bildet,’® 
ober daſs dort der Anftoß vom Übergeber, hier vom Übernehmer 
ausgeht.1? Das Gefchäftsinterefie liegt hier, wie bei jedem Vertrage, 
auf beiden Seiten? Auch der Bankier hat gewil® das größte 
Interefje daran, Depofiten zu erhalten, er baut geradezu feine wirt- 
Ihaftliche Eriftenz darauf; aber fein Gefchäftsinterefie, fein Vortheil 
beruht eben darin, daſs er fich erbietet, jene „Obforge“ über die ver- 
fügbare Caſſa von Kunden zu übernehmen, alfo zu dem Abjchlufie 
von Gejchäften, deren causa bie „Obſorge“ ift, von (irregulären) 
Depofitenverträgen. 

Mag e3 nun aud) im einzelnen Falle mitunter zweifelhaft jcheinen, - 
welcher Zweck einem Vertrage zu Grunde liegt,“ den wirtjchaftlichen 
Gegenjab zwilchen Depofitum und Darlehen verjteht das praftijche 
Leben fehr gut. Niemand, der frei ift von juriftifchen Vorurtheilen, 
wird jagen, er habe fein Geld der oder jener Bank „geliehen“, jeder 
nur, er habe es bei der Bank „Deponiert“.° Und auch der Juriſt 
käme mancher gejeslichen Beftimmung gegenüber ing Gedränge, wollte 
er mit der Theorie Ernft machen, daſs jedes irreguläre Depofitum 
in Wahrheit ein Darlehen ſei. Man verfuche es nur, diefen Gedanken 


in die Begriffsbeftimmung des Bankgeſchäftes einzuführen, To 


— — — — — 


16 So bezeichnet es Cohn ©. 926 
ald Herrichende Meinung, daſs das Ge- 
Ihäft, „nur wenn es dem Sntereffe des 
Geldgeberd ausſchließlich dienen fol“, 
als irreguläres Depofitum, wenn es aber 
„dem Intereſſe des Geldnehmers oder 
auch gleihmäßig den Intereſſen beider 
Contrahenten dienen fol,“ als Dar- 
fehen aufzufaflen fei; f. ferner Wind- 
ſcheid 8 379 N. 4, Rivier in Holken- 
dorff 3 Rechtölericon h.v., Mühlhäufer 
©.5, Ihering Zweck I ©.171, Schmid 
l.c. ©.89, Pfaff l.c. ©. 39 N. 83, 
Arainz ©. 266 N. 4, Scneider- 
Fick, Schweiz. Obl. R. Art. 484, Reatz 
l.c. ©.540f. ©.544, auch Newmark 
l.c. 8.10, NReumann-Hofer S. 11f, 

übner l.c. S. 588, D. R. G. I ©. 207. 

egen die ſe Formulierung des Gegen- 
ſatzes wenden ſich mit Grund Niemeyer 
©. 144f, R. Koch Geld u. Wertpap. 
S. 33, aber daſs deshalb die „wirt—⸗ 
ſchaftliche Intention ein ebenſo un- 
ſicheres Merkmal ſei, als die gebrauch⸗ 
ten Ausdrücke,“ iſt damit doch wohl 
nicht dargethan. 


17 Dieſe Wendung findet ſich nament⸗ 
lich bei Endemann Ztſchr. f. Handelsr. 
IV.©.63, Brinz118317 (auch Unger 
D. rev. Entw. S 93); vgl. gegen dieſe 
Cohn ©.926, Mühlhäuſer ©. 56. 

18 Bol. oben 86 N. 8, F3ZEN. 5. 
Es läfſst fich in der That jagen, bei beim 
unregelmäßigen Depofitum bilde die dem 
Tepofitar gewährte Nutung ein Entgelt 
für die von ihm zu leijtende Obſorge. 

19 Vgl. 3. B. den Fall bei Wdler- 
Clemens Entidh. z. H. G. B. Nr. 878. 
Auch das foll nicht beftritten werden, 
daj3 mitunter aus verjchiedenen Rück⸗ 
ſichten Geichäfte, die „der inneren Ab- 
jiht der Parteien nad; reine Darlehen3- 
geichäfte” wären, nur in die Form des 
Depofitums gelleidet werden; vgl. Brud- 
nerl.c.©.18, Thöl Handeldr. I S.105. 

20 Dabei handelt es ficy nicht ein- 
fat um einen „unjuriftiihen Sprach⸗ 
gebraud”, wie Niemeyer ©. 156 f. 
meint, jondern um den natürlichen 
Ausdrud der wirtichaftlichen Auffafjung 
des Lebens. 
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gelangt man zu dem Sabe:*! Bankier ift, wer gewerbemäßig — Dar: 
Iehen aufnimmt! Oder man erinnere fi) an die Beitimmung des 
Art. 47 H. G. B., wonach der Handlungsbevollmächtigte zu allen 
mit dem Betriebe eines derartigen Handelsgewerbes verbundenen 
Geſchäften, nicht aber zur Aufnahme von Darlehen legitimiert ift — 
der Generalbevollmächtigte eines Bankier dürfte dann feine Bant- 
depojiten annehmen, und doch ift das das Hauptgefchäft gerade diejes 
Gewerbebetriebeg! ?? 

Dass die vorjtehende Charafterifierung des unregelmäßigen Verwah⸗ 
rungsvertrage3 gegenüber dem Darlehen zutrifft, zeigt fich fchließlich 


. ‚gerade an dem Punkte, von welchem zumeist behauptet wird, daſs da 


der Gegenſatz zwifchen beiden zerfließe. Es ift das das irreguläre 
Depofitum mit Zinfenverfprechen des Depofitard. Man meint 
wohl, bier verpflichte fi) der jogenannte Verwahrer zur Entrichtung 
eines Entgelt für die ihm überlaffene Capitalsnutzung, Beweis genug 
dafür, daſs dieſe Capitalsnutzung die enticheidende causa des Ge— 
ſchäfts bilde, daſs man es in Wahrheit alſo mit Darlehen, nicht 
mit Depoſitum zu thun habe? Allein bei Lichte beſehen find die 
„Depotzinfen* gar nicht ein Preis für gewährten Credit;?* wirt- 


Ihaftlich, nicht minder als hiſtoriſch,“ haben fie eine ganz andere 


231 Bon alteröher wird gerade das 
Depofitengeichäft als dag charafteriftifche 
„Bankierſchäft“ berradtet (ſ, Cohn 
©.887); der Betrieb dieſes Geſchäfts 
fann daher genügen, um den Betreffen- 
den zum Bantlier im Sinne de3 H. G. B. 
Urt. 272 8.2 zu ftempeln, vgl. Thöl 
1.c. 828 N. 2, Coſack Lehrb. d. H. R. 
S. 197. 

22 Bgl. dazu oben 6N. 11. — Und 
beweist nicht auch die heute ſo lebhafte 
Erörterung legislatoriſcher Maß—⸗ 
regeln bezüglich des Depoſitengeſchäfts 
(f. unten 8 54 N. 14), dafs es fich da 
um Berhältniffe handelt, die durch die 
Darlehensnormen nicht gededt find? 

23 So 3.8. neueftend Wendt S. 598. 

24 Auch Endemann lc. ©. 64 
harakterijiert die Depofitenzinfen im 
Gegenſatze zu Darlehenszinfen unge- 
nügend als „pures Mietgeld ohne Ge— 
fahrprämie” ; in diefem Punkt befriedigt 
auch die&harafterifierungbeieumann- 
Hofer S. 8f., ©. 73 nicht. Noch weni⸗ 
ger aber trifft den Kern der Sache 
die Bemerkung bei Niemeyer ©. 152, 
der Bankier mache die fremden Capi- 


talien „feinen Bmeden dienftbar, wo⸗ 
gegen der Einleger fih mit einem ge- 
ringen Binsgewinn begnügen muſs, den 
er durch Berziht auf Realſicherheit 
theuer genug erkauft“. 

25 Be bei den Griechen (vgl. 
Hermann, Griech. Privatalierthümer, 
3. Aufl. ©. 454), fo lag auch bei den 
Nömern (vgl. J. Merkel in Conrad 
und Leris’ Handmörterb. d. Staats 
wiffenfh. II ©. 40 ff. und bejonders 
Boigt, Die Bankiers der Nömer 8 1) 
die Bedeutung der argentaria zunädhft 
darin, daſs die Bankiers die Caſſierer 
ihrer Kunden wurden, deren ganzen 
Geldverfehr fie beforgten (vgl. Dern- 
burg Compenj. ©.23, Runge Eur]. 
8 671). Erft allmählih ſchloſs fich 
daran das Begehren und die rechtliche 
Unerlennung einer Berzinfung, nicht 
als ob die Llienten des argentarius jeßt 
einen Preis für den diefem gewährten 
Credit verlangt hätten, fondern in dem 
©inne einer Erweiterung der vom Ban⸗ 
tier übernommenen Obforge; ſ. nur die 
Stilifierung des Binfenverfpzechene noch 
inL. 28 D. h. t.. »XXV nummorum, 
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Herkunft. Der ökonomiſche Zweck der Hinterlegung von Geld bei 
dem Bankier ift zunächit die „Obſorge“ über die verfügbare „Caſſa“ 
des Deponenten. Der Vortheil diefer Art der „Caſſahaltung“ be» 
jteht aber, wie gezeigt worden ift, vor allem darin, daſs der Caſſen— 
beitand, welcher bei dem einzelnen als todtes Capital liegen müßte, 
bei dem Bankier vermöge der Concentration der Beftände zahlreicher 
Clienten nußbar gemacht werden famı. In dem „verzinzlichen De- 
pofitum” übernimmt nun der Bankier die weitere „Obforge*, 
die bei ihm erlegten Gelder — fo weit die mit dem Zwecke 
des Erlages, eine jederzeit verfügbare Caſſe für den Deponenten zu 
bilden, vereinbar ift — für den Deponenten nubbringend zu 
verwerten, zu „fructificieren“, und er garantiert feinen Kunden 
im Bertrage eine beftimmte Höhe dieſes Ertrages in Gejtalt 
der zugejicherten „Depotzinfen*.2* Die Höhe diefer Verzinjung 
bemijst er vor allem danach, welche Duote der bei ihm hinterlegten 
Gelder mit Rüdficht auf die den Geſchäftsverhältniſſen entfprechende, 
nothwendig unbenüßt zu laffende, „banfmäßige Dedung“ für fämmtliche 
Depofiten ihm überhaupt zu geichäftlichen Unternehmungen zu Gebote 
fteht; ſchon daraus ergibt fich ftet3 die dem irregulären Depojitum 
harafterijtiiche geringere Verzinſung im Vergleiche mit der nor—⸗ 


malen Höhe des Capitalzinjes.?? 


quog apud me esse voluisti .... quibus 
ut primum prospiciam, ne vacua 
tibi sint: id est ut usuras eorum 
accipias, curaehabebo.“ (Boigtl.c. 
S. 13 ſcheint allerdings diefen Fall vom 
dep. irreg. zu fcheiden — ohne erficht- 
lichen Grund). Und von den Deponenten 
jagte man nun: „pecunias.... cum 
nummulariis vel per ipsos exercebant“ 
(L.782D.h.t, dazu — 
Grünhuts Ziſ ſchr. 541 

Lenel Ztiſchr. d. Sav. Sun. XIII & 108° 
vgl. auch die Unterfcheidung in L. 10 
$ 3 D. mand. 17, 1). — Ebenjo jchreitet 
die Entwidlung des Bankweſens im 
Mittelalter vor. Der Kunde, der fein 
Capital nutzbar machen wollte, und der 
das früher nur ald Commanditiſt eines 
Bankiers erreichen fonnte, wobei er an 
den Speculationen des letzteren auf eigene 
Gefahr Antheil Hatte (vgl. Silber- 
Ihmidt, DieCommenda ©. 16, ©.91f), 
fand in dem verzinslichen „depositum 
irregulare“, welches aus der „com- 
menda“ herauswuchs Goldſchmidt 
Univerſalgeſch. S. 206, ©. 267, Grün- 


Als fernere Abzugspoſt berechnet 


hut in feiner Ztſchr. III ©. 483), die 
vortHeilhaftere Form ber Unlage, die 
om geringeren Bind, aber ohne bie 
efahr für das Capital Velöit, „inderte 
(vgl. Silberjhmidt 1.c.©.1 
25 Vgl. die vorige Note, u teaß 
Lehr. v. Erfüllungsort ©. 116, und da⸗ 
zu L.6 $ 6 D. mand. 17, I, wo von 
einem Mandat die Rede if: „pecuniam 
faenerare periculo suo“ (procuratoris). 
Der Bankier ift nicht jo ſehr der Credit⸗ 
fuchende als derjenige, welcher zwiſchen 
den Creditjuchenden und den Bapita- 
liſten vermittelt;vgl.Rntes1.c.©.234 ff., 
Neumann— vofer S. 35. Was Ofner 
Grünhuts Ztiſchr. XVIII ©. 369 an die 
Stelle der (bereits oben 86 angedeuteten) 
Auffaffung des Textes ſetzen will — das 
unregelmaͤßige Depoſitum unterſcheide 
ſich vom Darlehen vielmehr dadurch, 
daſs „bei letzterem die Benützung in der 
Abſicht, bei erſterem nur im Be— 
wuſstſein des Gebers enthalten“ ſei — 
iſt doch N allzu fubtil. 
DR. G. I S. 208. Selbſt⸗ 
veranete ift die3 Kriterium des nie» 
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überdie8 der Bankier ein Entgelt für feine Mühewaltung. bei der 
Verwahrung des Depots und der „Kafjaführung“ für den Kunden.?® 
Endlich wird er bie Depotzinfen verjchieden bemeſſen, je nachdem er 
fih in Bezug auf die Nubbarmachung der bei ihm eingelegten Gelder 
größeren oder geringeren Betriebafleiß, oder aud) größeres oder ge- 
ringeres Rifico in feinen Unternehmungen zumuthet.?? Daher zeigt 
denn auch der Geichäftsbetrieb der verjchiedenen Banken und Bankiers 
eine ganze Stufenleiter, von relativ hohen Depotzinfen Höchft „unter: 
nehmender“ Bankhäujer abfteigend bis zu den Gelddepofiten der 
großen Banfen,3% welche grunbjäglich gar feine Zinjen bezahlen. Dafs 
e8 ji da überall nur um Spielarten derjelben Gattung von Ges 
ichäften handelt, lehrt gerade der allmähliche Übergang vom verzins- 
lichen zum nicht verzinslichen Erlage. Dieje eine Gattung aber fann 
nicht das Darlehen fein; denn ein unentgeltliche® Darlehen wäre 
gegen die Natur des Handelsverkehres. 

Auch bei dem „verzinslichen Depofit“, jowie bei dem irregulären 
Depofitum überhaupt, handelt es fich alſo wieder nur um eine Er- 
weiterung der übernommenen „Obſorge“. Und gerade bier 
zeigt fich, dafs diefe Abweichung vom regelmäßigen Depofitum fich 
im Grunde gar nicht in der Richtung gegen den Pahrlehensvertrag 
bewegt, jfondern in der Richtung des Mandat!.?! Vom Stand- 
punkte des a. b. Gb. darf aber, wie an anderer Stelle bereit3 betont 
ift, die Abgrenzung des 8960 nicht fo aufgefajst werden, daſs jedes 
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drigen Binsfußes (vgl. oben ©. 57 N. 
10) ein bloß relative. Eben wenn 
ed wahr iſt, daſs der Deponent fein 
Capital gleichſam mit dem des Bankiers 
arbeiten lafjen will (j. oben NR. 25), be- 
greift es ſich, daſs in Zeiten Iebhafter 
Speculation der Bankier jeinem Runden 
wohl auch eine ungemöhnlich hohe Fruc⸗ 
tifiierung garantiert, ohne daſs daraus 
auf das Vorliegen eine® Darlehens ge- 
Ichloffen werden dürfte. So lag der, 
in der Beit vor der Krifis des Jahres 
1873 fpielende, Fall bei Adler⸗Cle⸗ 
mens 1. c. Nr. 878, wo der oberfte 
Gerichtähof mit Recht (wenn aud mit 
bedentliher Motivierung) troß der zu⸗ 
gejagten 7% ,igen Berzinjung fein Dar- 
lehen annahm. 

25 Bgl.Rotal.c.p. 55; dazu unten 
N.30 a. E. 

29 Auch die bedungene Kündigungs⸗ 
friſt G, ö, 8 Tage) beeinflujst den Zins⸗ 
fuß; vgl. Cohn ©.922, Hübner lc. 


©.59f. Über andere Momente j. die bei 
Rota l. c. p. 54 angeführte Yußerung 
de3 englifchen Bankfdirectors Crump. 

0 Die Banten von England und 
Sranfreih (ſ. Hübner lc. ©. 61) 
nehmen feine verzinslichen Depofiten an, 
ebenjo die Öfterreidh.-ungar. Bank 
(melcye überhaupt nurim Giroverkehr dazu 
befugt wäre, |. Art. 75 u. 76 der Sta- 
tuten, Geſ. v. 27. Juni 1878 R. G. B. 
66, P. 15 der „Beſtimmungen f.d. 
Giroverkehr“ von 1887) und die de utſche 
Reichsbank (Koch Ztiſchr. f. Handelsr. 
XXIII, Beilageheft ©. 232). In der 
Feſtſetzung eined von dem ContoIn⸗ 
haber ftändig unverwendrt zu belafien- 
den Guthabens finden dieſe Banken viel- 
mehr ein Entgelt für ihre „Mühewal⸗ 
tung”, vgl. B. 16 der cit. „Beſtim⸗ 
mungen”, dazu Bubenik Zednit d. 
Giro⸗Verkehrs d. dit.-ung. Bank (1888) 
©. 27f. S. 109 ff. 

81 Vgl. oben N. 25. 
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Hinzutreten einer weiteren Bejorgung zu der „custodia“ engiten 
Sinnes ſchon die Beurtheilung des Rechtsverhältnifjes als Depofitum, 
d. i. nach feinem immer noch im Vordergrunde ftehenden Zwede, dem 
der „Objorge* über „fremde Sachen“, verböte.®? 

Das Ergebnis - diefer Ausführungen läſst fi demnach dahin 
zufammenfaffen: Die Hinterlegung von vertrefbaren Sachen mit Ge- 
ftattung ihres Gebrauches durch den Depofitar kann als einzelnes 
Geſchäft zwiſchen Privaten nur einen regulären Ber: 
wahrungsvertrag mit eventuellem Übergang in ein Dar: 
leben nad 8 959 darftellen;®® aber bei banktmäßiger Depo- 
nierung von Geldern — oder in ähnlichen Verhältniſſen“ — 
ift auch nach öſterreichiſchem Rechte ein „depositum irregu- 
lare® anzuertennen. 


6. 52. 


3. Wann liegt nun im concreten Falle in der Übergabe von 
Sungibilien ein depositum irregulare — im Gegenjabe einerjeits 
zum Darlehen, anderjeit3 zur regelmäßigen Hinterlegung ? 

a) Daſs von einem „irregulären Depoſitum“ als Einzelgejchäft 
nicht die Rede fein kann, ift joeben ausgeführt Nur dort, wo der 
Empfänger berufsmäßig von Bielen Saden der gleihen Gat- 
tung übernimmt, ift es überhaupt möglich, mit der Objorge für die 
ftete Bereithaltung der übernommenen Güter zugleich eine gewilje 
Nubung derjelben durch den Empfänger zu vereinigen, nur dort fann 
aljo ein depositum irregulare in dem dargelegten Sinne gewollt 
fein. Dies trifft, wie gezeigt wurde, vor allem zu für Die bei 
Banken oder Bankier deponierten Gelder,! es trifft ebenjo zu 
für die Effectendepots bei Banken oder Bankiers, fofern es fich 
um fungible, aljo insbejondere nicht verlosbare, Wertpapiere handelt.? 

Tiejelbe Natur haben aber auch die Einlagen in den Spar- 
cafjen. Ihrem ganzen Weſen nach gleicht die Spareinlage dem 
banfmäßigen depositum irregulare,? wie e3 oben gejchildert ift, und 


32 Bgl. oben ©. 291; auch New- 
mark 1.c.8 7. 

33 Oder allenfalld ein nur durd) eine 
gewiffe Umtauſchbefugnis modificiertes 
(jonft) reguläre depositum, vgl. dazu 
unten ©. 378. 

34 Bol.unten$52, fpeciellüber Depots 
von Wer.papieren unten 8 54 und ©.393. 

1 Insbeſondere für zu Zwecken des 


Giro⸗ und Chedverlehrs gemachte 
Einlagen; vgl. darüber unten 8 53 N. 3), 

2 Über die Effectendepot3 ſ. noch 
unten N. 11 und ©. 379 ff. 

3 So Goldſchmidt ESEyſtem 
(2.Aufl.) ©.157, Cohn S.921, 923, 
Coſack Handelsr. ©. 200, Neumann⸗ 
Sofer©. 1öf, Newmark ].c.p. 134; 
vgl. auh Brudner Krit. Vrtlihrſchr. 
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nicht dem Darlehen. Allerdings ift der Grundgedanke diejes Inftituts 
in erfter Linie nicht, wie bei den Gelddepofiten der Banken, die „Caſſa⸗ 
haltung“ für die Kunden, jondern dad Sammeln der Heinen Kapi- 
talien, die vereinzelt nicht nußbar gemacht werden fünnen, zu einem 
ertragsfähigen Ganzen.* Aber eben darin zeigt fich, daſs der einzelne 
Einleger nicht etwa fein Geld in einem Darlehen an die Sparcafle 
anlegt, fondern es diejer anvertraut, damit fie ihm die Nubbar- 
machung jeines Capitals bejorge;° auch bier alfo ift eine „Objorge”, 
nicht chlehthin die Creditgewährung, causa des Geſchäfts Eine 
Bekräftigung diefer Anſchauung liegt darin, daſs gefehliche Beſtim⸗ 
mungen (Regulative) den Sparcafjen vorfchreiben, wie fie die gejam- 
melten Einlagen in Wctivoperationen verwerten dürfen; einem Dar⸗ 
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lehensſchuldner gibt nie ein Geſetz derartige Weiſungen.“ 
b) Wo nun, dem Gejagten zufolge, die wirtichaftlihe Mög- 
lichfeit eines irregulären Verwahrungsvertrages beſteht,“ bleibt im 


XXXIV ©. 79; zumeift aber wird bie 
Spareinlage als Darlehen bezeichnet, 
fo bei Löning in Schönberg Handb. 
d. polit. Otonom. (2. Aufl.) III ©. 900, 
Dernburg Compenſ. ©. 515 N. 2, 
Neuda ©. — 1858 Nr. 47, dem Stu⸗ 
benrauch IIS. 174 N. 3 folgt, ferner 
in der Entſcheidung des D. R. G. I 
S. 207. Allein gerade die eingehende 
Darſtellung der Entwicklung des In— 
ſtitutes bei Löning 1. c. zeigt deut⸗ 
lich die im Texte angegebene, von der 
des Darlehens weſentlich verſchiedene, 
causa des Geidhäfts. 

4 Auch bei dem gewöhnlichen Bank⸗ 
depofit — vgl. oben S. 365 — fpielt 
natürlich) diejer Zwed mit, menngleid 
er nicht jo in den Vordergrund tritt, 
wie bei dem Sparvertrage. Wie leicht 
fi) übrigens infolgedefien der Über- 
gang von dem Wirkungskreiſe der Spar- 
cafle zu dem Banfiergejchäfte vollzieht, 
eigt unter anderem die Entwidlung 
er öfterreihhiichen Poſtſparcaſſen. 

5 Xgl. Newmark |. c. p. 133, wo 
die „saving bank“ definiert wird als 
ein Snftitut „formed for the purpose 
of receiving deposits of money for 
the benefit of the persons depositing, 
to accumulate the produce at com- 
pound interest, and return any part 
to the depositors“. Auch das Regu⸗ 
lativ für die öjterreichifchen Sparcafjen 
(Hfder. v. 26. Sept. 1844 J. G. S. 


Nr. 832) bezeichnet im 8 1 (vgl. auch 
8 7 ibid.) als den Bwed der Sparcafle 
die „fihere Aufbewahrung und Ber- 
zinfung und allmähliche Vermehrung der 
Heinen Erjparniffe”. Gerade umgelehrt 
meint Neuda 1. c., man follte nicht 
von „Einlagen“, jondern von „An⸗ 
lage” in der Eparcafle reden. Beſſer, 
wenngleich juriftifch nicht fireng zu neh⸗ 
men, nennt Hohler Btichr. f. öft. Rechts⸗ 
gelehrj. 1828 II ©. 99 die Sparcafje 
den „gemeinfchaftlichen Geichäftsführer 
der allgemeinen Sparfamteit”. 

6 Bol. 8819 F., 29 des oben (NR. 5) 
citierten Regulativs; Löning 1. c. 
S. 903. 

7 Bol. das unten S. 370 f. über die 
Diligenzpfliht des Depofitars gejagte. 

8 Die öffentlichen Sagerhäufer 
fönnen ein depositum irregulare im 
Sinne de3 Tertes niemals übernehmen, 
weil ihnen jede Speculation mit Lager⸗ 
gut gejeglich verwehrt ift (8 12 Gef. 
v.28. Apr.1889, R. G. 3. 64); über 
andere Abweichungen de3 Lagerhaus- 

efchäfts vom gewöhnlichen Depojitum 
ß unten ©. 392. — Daſs bei gericht- 
lihen Depofiten zwar fein privat» 
rechtlicher Berwahrung3vertrag (ſ. oben 
8 49), wohl aber ein dem depositum 
irregulare verwandtes Verhältnis vor⸗ 
fommen Tann, ift bereit3 gelegentlich 
(oben 8 50 N. 27) bemerkt worden; vgl. 
Czyhlarz in Grünhuts Ztſchr. VIS.671. 
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einzelnen Falle immer nod) die Auslegungsfrage, ob die Hinterlegung 
von Fungibilien thatjächlich al depositum irregulare oder regulare ® 
gemeint fei. In thesi läſsſt fi) wohl nur jo viel jagen. Wenn 
— bei einem Banlier, einer Sparcaffe — Geld unverſchloſſen 
hinterlegt wird, fo ift im Zweifel dag Depofitum als irregu- 
läre3 anzufehen;?° nicht fo aber bei Hinterlegung anderer vertret- 
barer Objecte, inbefondere vertretbarer Wertpapiere.!! Bei lebteren 
muj3 im Zweifel davon ausgegangen werden, daſs der Erleger das 
Eigenthum feiner Stüde nicht aufgeben, aljo ein reguläres Depofitum 
wollte. Zu einer Generalifierung des römijchen Satzes der L.31 D. 
locati19,2?° fehlt es im Gebiete der öfterreichifchen Geſetzgebung an 
jedem Anhalt. 

c) Wo endlich das irreguläre Depoſitum vermöge der wirtſchaft— 
lichen Lage ausgeſchloſſen iſt — im Privatverkehre zwiſchen A und 
B — kann nur noch die Frage fein, ob die übergebenen Fungibilien 
ſchlechthin regulär aufzubewahren find, oder deren eventuelle Behand- 
lung als Tarlehensvaluta geftattet erjcheint, jo daſs der in $959 er- 
wähnte all der bedingten „Berwandlung” des depositum (regu- 
lare) in ein Darlehen? vorliegt. Es Tann dies, auch wenn Geld 
unverfchloffen hinterlegt wird, im Zweifel nicht angenommen werden; 
handelt e3 fich doch Hier nicht um eine bloße Modalität des Ber- 
trages (des Depofitums), fondern um eine in Ausficht ftehende Schuld- 
veriwandlung, zu welcher ftet3 eine ausdrüdliche oder jtillichweigende 
Willenserklärung der Subjecte der Obligation nothwendig iſt.“ Aus 
der oben berufenen römischrechtlichen Norm darf deshalb für diefen Fall 


9 Abgejehen davon, daſs allerdings 


11 Sei es auch ohne „Nummern⸗ 
auch von vornherein ein Darlehen 





bezweckt ſein kann; auf gewiſſe hiefür 
wichtige Kriterien iſt bereits oben S. 57 
in vgl. auch unten 853 N. 21, 
Cohn S 

10 Dieſer oSah des gemeinen Rechts 
(vgl. Windſcheid 8 379 N. 1, Cohn 
©. 895 N. 63) iſt als eine nterpreta- 
tionsregel für die Hinterlegung baren 
Geldes auch heute wahr, und wird auch 
für das diterreichiiche Recht anerkannt, 
Pfaff Geld als Mittel ©.36, Krainz 

265, Finger l.c. ©. 28 ff. Bu 
weit aber geht letzterer Schriftfteller, 
wenn er meint, Diele Conjequenz aus 
der Natur des Geldes tönne auch „Durch 
eine einfache Vereinbarung nicht aus⸗ 
geichloflen werden“. 


v. Schey, Obligationsverhältnifie. I. 


aufgabe, ; vgl. Dernburg 8. II 8 93 
N.4 Welche Bedeutung gleichwohl der 
Unterlaffung diejer Nummernaufgabe bei 
ee zufommt, darüber |. unten 


12 Gegen die zu weitgehenden %ol- 
gerungen aus dieſer Geſetzesſtelle auch 
im gemeinen Rechte |. Niemeyer ©.6 ff., 
ud Brudner, frit. Vrtlihrſchr. XXXIV 


18 ©. oben ©. 360. 

14 In diefem Sinne bedarf es gewiſs 
auch zur „Bermwechielung Des Rechts 
grundes“ durch „Schuldverwandlung“ 
ſtets des Nachweiſes des „animus no- 
vandi“; vgl. Unger Grünhuts Ztſchr. 
XV ©.559 N. 18. 
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noch weniger eine Folgerung gezogen werden, als für Die Frage, ob 
ein wirkliches depositum irregulare vorliegt. 


6 53, 
B. 
Die einzelnen Rechtsſaͤtze. 


Wenngleich es für den im wirtſchaftlichen Weſen der Ber: 
hältnifje begründeten Gegenſatz zwilchen dem depositum irregulare 
und dem Darlehen auf die Zahl der Unterjchiede beider in ihren 
Rechtsfolgen nicht ankommt,“ fo ift doch zu zeigen, wie fich jener 
innere Gegenjab auch in den anzumendenden Rechtsnormen praktiſch 
bewährt. Es gelten aber für den unregelmäßigen VBerwahrungs- 
vertrag in dem vorftehend entwidelten Sinne? feiner Natur nad 
einestheils gewiſſe Rechtsjäge, welche ihn eben gegenüber dem Normal- 
falle des Depofitums zum „irregulären” ftempeln und ihn einiger- 
maßen dem Darlehen annähern, anderjeit3 Säbe, welde er, im 
Gegenfate zum Darlehen, mit dem regelmäßigen Depofitum gemein hat. 

1. Abweichend vom regulären Verwahrungsvertrage: 

Durch das irreguläre Depofitum wird der Verwahrer Eigen: 
thümer der ihm anvertrauten Stüde. Der Deponent begibt fich 
jeines Bindicationgrechtsund wird lediglich Gläubiger des Depofitars 
für Die gegebene Stüdzahl. Seine Sicherheit ruht nur in dem Credit 
des Depofitard.? Bor allem alfo im Concurfe des Lebteren muſs 
der Hinterleger fi) mit der Stellung eines gewöhnlichen Concurs- 
gläubigers begnügen; er kann nicht, wie bei dem depositum regulare, 
jein Depot als Separatift aus der Maffe ziehen.‘ 

Der Berwahrer, der lediglich für Rückleiſtung von tantundem 
haftet, Hat, jo wenig wie der Darlehensfchuldner, eine Diligenz- 


pflicht bezüglich der empfangenen Stüde. 


die thatſächliche Bereitſchaft zu 


Uber auch die Sorge für 
jederzeitiger Zurückſtellung Der 


Depotsfummen, die „bankmäßige Dedung“ feiner Depofiten, bildet, 


1 gl. oben 8 50 NR. 15. 

2 Zum Unterichied einerſeits von den 
nad) obigen Ausführungen (©. 360) durd) 
8959 getroffenen Fällen, anberfeits den 
unten (88 54 und 55) zu erörternden 
Zwiſchenſtufen zwiſchen regulärem und 
irregulärem Depofitum. 

3 Bol. Newmark Le. 810,8 1085: 

„the relation of banker and customer 

„is that of debtor and credıtor, and 


not that of trustee and ‚cestui que 
trust‘.“ 

* Die praktiſche Spite der Frage, 
ob reguläre oder irreguläres Depot, 
liegt weſentlich in dieſem Punkt; vgl. 
unten S. 378 u.390 Über das Concurs- 
priviteglun des Deponenten nach römi« 
bar Recht |. Fuchs Arch. f. d. eiv. 

tag. LXI ©. 19, mühtpäuier 

. 50 ff, Brudner Lec€, 3 f 
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de lege lata, nicht den Inhalt einer civilrechtlichen Haftung des 
Depoſitars.“ Und felbjt die Teichtfertigjte Gebahrung mit den ihm 
ereditierten Werten, oder die abfichtliche Confumtion derſelben als 
folhe® fteht nach dem gegenwärtig geltenden Geſetze? unter feinem 
ftrafrechtlichen Schuße; denn eine „Beruntreuung“ kann der Ber- 
wahrer an den in fein Eigenthum übergegangenen Objecten nicht 
begehen.® | 

Die Kehrfeite dieſes Verhältniſſes, welche dem Hinterleger zu 
Gute fommt, ift, daſs der Verwahrer als bloßer Genuzjchuldner 
auch durch zufälligen Verluft der empfangenen Stüde oder der Dedung, 
welche er für die Depofiten bereit Liegen hat, nicht liberiert wird, 
daſs aljo der Berwahrer die volle Gefahr trägt.? So trifft ihn 
insbeſondere bei unregelmäßiger Hinterlegung von Geld, wie bei jeder 
echten Geldjchuld, die Gefahr der Außercursjegung der empfangenen 
Münzforten,?° oder bei irregulärem Depofit von Wertpapieren die 
Gefahr der Amortifierung eine Stüdes. 

Für Gelddepofiten fommt endlich noch ein, den Abſchluſs des 
Vertrages betreffendes, höchſt wichtiges Moment in Betracht. Da bei 
dem irregulären Depoſitum als Gegenſtand der Obſorge nicht die dem 
Berwahrer überlieferten Stücke gelten, ſondern lediglich die feinem 
Unternehmen zur Verfügung geftellte Summe, fo fann, und zwar ohne 
daſs damit der Rahmen des Realcontractes gejprengt würde,!! Die 
Hinterlegung bier nicht bloß durch Tradition in allen ihren Gejtalten 
geichehen, jondern, wie bei Darlehen, auch) in der Form indirecter 
Hingabe, d. i. indirecter Zuführung des betreffenden Geldwertes.1? 


5 In der That dürfte auch im diefer 
Richtung die Solidität des Geichäfts- 
betriebes faum durch civilrechtliche Nor- 
men zu fichern fein; vgl. oben 8 51 


6». h. ſoweit fie fih nit — nad 
eingetretener Inſolvenz des Depofitars 
— ald ein Moment in dem That- 
beitande der fog. betrügeriichen (ſchuld⸗ 
baren) Erida (8 199 lit. f. 8 486 Str. ©.) 
darſtellt. 

7 Welches nicht, wie das deutſche 
Strafgeſetz 8 266 und der öſterr. Ent- 
wurf eines Strafgefeges (Reg. Vorl. 
S 312; Ausichujs des Abgeordneten« 
hauſes '8 302) ein Delict der „Untreue” 
kennt. Immerhin bliebe es ſogar zweitel« 
haft, ob die gewiſſenloſe Benutzung der 
(irregulären) Gelddepoſiten auch nur 


unter die Sanction dieſer Geſetze fiele, 
vgl. Goldſchmidt Preuß. Jahrbücher 
XLVIII ©. 882. 

8 Vgl. darüber, bezm. gegen die in 
manden Enticheidungen (Manz che Aus⸗ 
gabe des Strafgeſetzbuchs zu 8 183) her⸗ 
dortretende entgegengeiegte Auffaſſung 
des Caſſationshoſes Finger D. Ver- 
untreuung von Barcautionen, bej.©.33 ff. 

9 Vgl. dagegen die unten ©. 390 f. 
befprochenen Fälle. 

10 Bol. die bei Serafini-Arndts 
Pand. (3.Ed.) II 8286 N. 3 angeführten 
Entſcheidungen italienischer Gerichte. 
Daſs bei verzinslichen Depofitum ag 
die Fructificierung ded Geldes auf G 
fahr des Depojitars geht, — oben ©. 365. 

116. oben JAN. 

12 ©. darüber oben 85 10 und 11. 
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Das Gelddepofitenwejen des Bankgeſchäfts beruht größtentheil® gerade 
auf derartigen Erlagsformen: im Ched- und Giroverkehr. Ja der 
Bankier Tann felbft dadurch ein Depofitum übernehmen, dafs er feinem 
Kunden eine Summe im Depofitenconto einfach „gut jchreibt”. Den 
Betrag, den er als Gegenwert für die durch diefe „Gutſchrift“ 
begründete Forderung zu bieten hätte, behält er, jtatt ihn auszuzahlen, 
als (irreguläreg) Depofitum zur Verfügung feines Clienten.'® 

In derjelben indirecten Weije kann jelbitverftändlich auch die Rüd- 
zahlung des Gelddepofit3 erfolgen. 

2. Depojitumsgrundjäge — im Gegenfage zum Darlehen — 
fommen hinwieder namentlich in folgenden Punkten zur Anwendung: 

a) Die Form des Notariatsactes ift für das unregelmäßige 
Depofitum zwijchen Ehegatten ebenfomwenig erforderlich, wie für das 
regelmäßige.!* 

b) Die einjchränfende Norm bes 8 991 gilt bier nicht. In— 
dDirecte Hingabe eines Gelddepot3 kann daher auch jo erfolgen, daſs 
etwa ein Bankier Wertpapiere von einem Kunden in Empfang nimmt, 
und ihm dafür einen beliebig vereinbarten Geldbetrag als (irreguläres) 
Depot zur Berfügung ftellt (gutjchreibt). Die ratio des $ 991,15 
Bejorgnis vor Bedrüdung des Schuldners, trifft hier nicht zu, da 
das Wejen des depositum irregulare ja gerade in der von dem 
Empfänger auf eigene Gefahr übernommenen Nutzbarmachung des 
empfangenen Capitals beruht, nicht aber in der Creditgemährung 
an den Empfänger. 

c) Bei Darlehen undenkbar, kann bei unregelmäßigem Der: 
wahrungdvertrag auch ein Anſpruch des Empfängers auf Entlohnung 
für jeine Dienfte begründet fein (VBerwahrungsgebühr, Provifion).!s 
Eine ſolche kann unter Umftänden gemäß 8969 als ftillfchweigend 
vereinbart erjcheinen.!? 

d) Während der Kaufmann auf Grund Art. 290 95.6.8. „von 


13 u Wagner Le. S. 374, Cohn 


Darlehen ꝓewãhlt iſt; 
©. 924, Newmark ce. p. 12, Neu- 14 


vgl. Pr. L. R. 


mann «Hofer ©. 27 ff. Dais die 
juriftiihe Grundlage des Giro- und 
Chedverfehres in der That das Geld- 
epolkum bilde, darüber j. noch unten 


14 Natürlich hier, wie bezüglich aller 
übrigen Punkte, mit dem Vorbehalte, 
daſs nicht etwa in fraudem legis nur 
die Bezeichnung al3 Depot jtatt al3 


15 —* oben 87 Zuſ. 2. 

16 Krainz ©. 265 

17° „Nach deutichem und franzöſiſchem 
Handelsrecht iſt ein ſpecifiſch kaufmän⸗ 
niſches Depoſitum inſofern anzunehmen, 
als das von einem Kaufmann über⸗ 
nommene Depoſitum präſumtiv ent«- 
geltlich iſt“: Fohn S. 887, 891; H. G. B. 
Art. 290, Abj. 1 
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jeinen Darlehen“ und „Vorſchüſſen“ ſtets Zinfen zu fordern befugt 
tit, ift das Gelddepofitum in Ermangelung bejonderer Vereinbarung 
auch nach Handelsrecht unverzinglich.’® 

e) Auch bei unregelmäßiger Hinterlegung auf beftimmte Zeit 
fteht dem Hinterleger gemäß 8962 dag Recht vorzeitiger Nüd- 
forderung zu,! fowie dem Verwahrer nad) dem 2.Sabe des $ 962 
in den dort erwähnten Ausnahmsfällen die vorzeitige Rüdzahlung 
geitattet ift — in beiden Richtungen ein bedeutfamer Gegenjab zum 
Rechte des Darlehens.?? 

Ein anderes ift eg, wenn nicht eine beftimmte Dauer für die 
Hinterlegung vereinbart ift, was dem Gejagten zufolge lediglich zu 
Gunſten des Deponenten wirkt, jondern eine (kurze) Kündigungs- 
frift für die — im übrigen zu jeder Zeit mögliche — Rüdforderung. 
Un dieje Friſt bleibt der Hinterleger ſtets gebunden;?! denn fie 
bildet, neben anderen Momenten, die Bafig, auf welcher der De: 
pofitar, 3. B. der Bankier, die „banfmäßige” Dedung für jeine 
fänmtlichen gleichartigen Depofiten berechnet und feinen Gelchäfts- 
betrieb aufbaut. Es fteht dies nicht in Widerſpruch mit 8 962, 
welcher die vorzeitige Nüdforderung eben nur gegen „Erjab des 
verurfachten „Schadens“ geftattet; die durch Außerachtlaffung der be- 
dungenen Kündigungsfriſt dem Depofitar verurjachte Störung in der 
Geſchäftsberechnung, auf welcher fein ganzer Credit beruht, Tieße fich 
aber faum ander® gutmachen, als durch fofortige Wiedereinlage 
des betreffenden Capitals für die Dauer der Kündigungsfrift.?? 

f) Im Zweifel begründet das unregelmäßige Depofitum, wie das 
regelmäßige, eine Holjchuld, während das Darlehen eine Bring- 
ſchuld erzeugt.?® 


g) Die Unzuläffigkteit der Compenfationseinrede gegen 





18 VBgl. Cohn ©. 927 gegen Ende- 
mann Ztſchr. f. Handelsr. 


19 Krainz ©. 265, D. R. G. XII 
©. 88. 


Wahrheit Darlehen nicht Depofitum ge- 
V S. 62. wollt jei. 

22 Wo, wie nah) Pr. 2. R. I 11 

761 f., D. Entw. $ 457 u Lei. 

& 549) für das Darlehen eine gejeh- 


20 gl. oben ©. 103 f. liche Kandigungsfriſt befteht, bildet 


21 Es ift deshalb zu viel behauptet, 
daſs bei dem depositum irregulare „die 
beliebige Revocabilität auch durch Beite 
beftimmung nit beichränft werden 
kann,“ jo Mühlhäuſer S.54. Aller⸗ 
dings muſs anderſeits zugegeben werden, 
daſs die Länge der etwa bedungenen 
Kündigungsfrift ein Kriterium (f. oben 
S. 57) dafür bilden könne, daſs in 


auch diefe Norm einen Differenzpunft 
gegenüber dem irreanlären Depoiitum; 
Dernburg P. I 893 N. 3. Anders 
aller ing? örfter-Eccius II ©. 336, 

Koh R. d. Fordg. III ©. 477. 

28 Bol. Reatz l.c. S. 116f., Re- 
gelsberger in Endemanns Hdb. I 
©. 511, Dernburg l.c, Newmark 
l.c. p. 11f, Brudner lc. ©. 79. 
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den Nüdforderungsanfpruch des Hinterlegerd ($ 1440) gilt auch für 
das depositum irregulare.* In der That beiteht ja auch hier die 
Treuepflicht des Verwahrers, dem Verlangen des Deponenten jeder- 
zeit ungejäumt Folge zu leiften, welche das Geſetz unter jeinen be- 
fonderen Schuß nimmt; und gerade dieje Pflicht charakterifiert das 
Verhältnis als depositum im Gegenjage zum Darlehen. 

Im übrigen muſs, um die Tragweite dieſes Satzes Far zu 
machen — und ihn damit wohl auch gegen mande Anfechtung ficher- 
zuftellen —, zweierlei bemerft werden. 

Zuvörderſt ift die Norm des 81440 zweifellos nur eine Dis— 
pojitivvorfchrift.*° Nichts fteht entgegen, daſs in oder neben dem 
Berwahrungsvertrage eine Verabredung getroffen werde, durch welche 
dem Berwahrer die Sompenjationsbefugnis eingeräumt wird. Ein 
folder Fall liegt ingbefondere vor, wenn zwifchen ben Contra- 
benten des Verwahrungsvertrages ein Contocorrentverhältnig 
im eigentlichen Sinne?? des Wortes befteht. Die durch den Conto- 
correntvertrag begründete Abrede der Creditierung und periodifchen 
Abrechnung ſämmtlicher gegenfeitiger Forderungen umfajst gewiſs auch 
die aus etwaigen Gelddepofiten des einen bei dem anderen entjpringen« 
den Berpflichtungen. Die Regel des $ 1440 tritt daher in diejem 
Falle zurüd. 

Anderfeit3 aber darf nicht jede zwijchen zwei Parteien geführte 
Rechnung als „Contocorrent“ in diefer prägnanten Bedeutung auf- 
gefafst werden. Bor allem darf damit, troß der häufig ähnlich klin—⸗ 
genden Namen, die die Geichäftsiprache gebraucht,” dag Verhältnis 
nicht identificiert werden, welches zwijchen dem Bankier und jeinen 
Kunden bejteht, wenn er für diefe „Gelder in laufender Red: 
nung“ oder auf „Giroconto“ übernimmt. Nicht die dem „Conto- 
corrent“ wejentlihe gegenjeitige Creditgewährung ift der Zwed 
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4 Bgl. Dernburg Compenfation 
© 514, Cohn © 8 (abweichend 
Eifele D. Eompenfation ©. 353 ff.), 


daſs die Statuten vieler Banken dieſen 
ausdrücklich da8 Compenſationsrecht vor⸗ 
behalten (Niemeyer ©. 140), iſt da— 


und fpeciell für das öfterreichtie Recht 
Pfaff Geld als Mittel S. 43 N. 91, 
Unger in Grüunhuts Str. XV ©. 549 
N. 20, Krainz ©. 265 

25 Bg l. —*8 II S. 245 („Sicher- 
heit und Heiligkeit” der Zernflichtung), 
Heiller IV S. 170. Auch R. 
X ©. 437f. betont die — ver 
ratio. 

26 Dernburg P. I 8 93 Nr. 39; 


ber fein Argument gegen die Anerkennung 
des depositum irregulare. 

2? Über das Weſen des Eontocor- 
rent vgl. etwa Grünhut in feiner 
Btichr. DI ©. 490 ff, Thöl Hanbelsr. I 
8 317, Goldſchmidt Eyſtem $ 111. 

38 Bal. darüber noch unten N. 30. 
et genan Neumann-Hofer 
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und macht die rechtsgeſchäftliche causa dieſes Verhältniſſes aus, 
jondern die dem depositum irregulare charafteriftifche Caſſahaltung 
des Bankiers für feinen Clienten.° Wenn nun der Bankier Anwei- 
jungen des Einlegerd honoriert oder jonft an ihn oder für ihn Zah— 
lungen leijtet, jo ftellt er diefe allerdings als Abzugspoſten gegen 
das Depofitenguthaben des Einlegers in Rechnung. Aber dieje Ab» 
zug3poft in der „laufenden Rechnung” oder dem „Giroconto“ bringt 
einfach eine theilweife Zurüdzahlung des Depofitums zum Ausdrude, 
fie bedeutet, formalsjuriftiich, nicht die Entgegenftellung einer Gegen- 
forderung, fondern lediglich die Negation der (früheren) Höhe der Depo- 
fitenfchuld des Bankiers. Kurz, es handelt fich zwar um eine Subtraction 
in der Rechnung, aber dennoch) nicht um eine Compenfation.”! Das Ver: 
bot der Sompenfation fommt daher gar nicht in Frage und die Zu- 
läſſigkeit jener Abrechnung beruht nicht erſt auf einer vertragsmäßigen 
Eliminierung der gefehlichen Norm.?? Und daſs dem fo ift, wird 
jofort bedeutfam, wenn der Depofitar gegen feinen Depofiten-Sunden 
aus einem anderen Gejchäfte, 3. B. der Belehnung von Effecten, eine 
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Forderung erwirbt. 


239 Bol. Grünhut 1. c. ©. 49. 
Anders, aber doch wohl willfürlich, Seller 
Bl 9 Nr. 9 


Tr. go 

% Nicht bloß Hiftorifch, fondern auch 
dogmatiſch ift die Geldeinlage des Kun⸗ 
den bei dem Bankier (depositum irregu- 
lare) die Grundlage des Giro- und 
Checkverkehres; vgl. Wag ner J.c. S. 374, 
Cohn ©. 1050, Rota lc. p. 505, 
Hildebrand L c. ©. 130 ff., Neu- 
mann-SHofer ©. 18, 87 ff, D. R. ©. 
XU ©. 85 ff. Auh Koch Hat früher 
(in Bufh’ Archiv XXXVI ©. 113) 
das anerlannt. Daſs neben dieſem de- 
positum irregulare nod ein bejon- 
deres Vertragsverhältnis — Check⸗, 
Giro⸗, Contocorrentvertrag — beſteht 
(gl. Coſack Lehrbuch d. Handelsr. 
S. 200), daher das Girogeſchäft nicht 
lediglich durch die Normen des Ver⸗ 
wahrungsvertrages gedeckt erſcheint — 
was jetzt Koch Beitr. 9 Erläut. d. Entw. 
eines brgl. Gb. IV ©.33, Niemeyer 
S. 153 ff. N. 22 gegen jene herrſchende 
Auffaſſung anführen — ſteht damit nicht 
im Widerſpruche, ebenſowenig, daſs die 
Giroguthaben auch durch einfache Gut⸗ 
ſchrift entſtehen können; vgl. oben S. 372. 
Gegen die Conſtruction der Giroein⸗ 


Dieje Forderung dem Anſpruche des Kunden 


lagen als „Vorſchüſſe zur Deckung“ 
(Cofadl.c.©.244, ähnlid Hanauſek 
D. Ched im Giroverkehr d. öfterr.-unger. 
Bank ©. 227.), j. befonders Canſtein 
Ched, Wechſel u. Dedung S.160f. — Für 
das öſterreichiſche Recht zeigen nament- 
lid die verjchiedenen Redactionen der 
Banlitatuten (f. Bubenik l.c. ©.1, 4, 
11), daſs die Übernahme von Geldern „auf 
laufende Rechnung“ nurein anderer 
Ausdrud ift für die früher übliche 
(vgl. unten 8 54 N.1) Bezeichnung der 
Übernahme von „Geldern zur Hinter» 
legung, worüber durch Anweiſung und 
Abfchreibung verfügt werden kann“. 
Auch in neuerer Zeit wieder wurde, 
im Sinanzminifterialerlajs vom 
28. Febr. 1864 (Funk NRedtl. Natur 
d. Cheque ©. 11), der Ched definiert als 
eine „Anweiſung, welche im Grunde des 
an eine zur Übernahne fremder Gelder 
in laufende Rechnung berechtigte Ge- 
jellichaft geleifteten Depot3 von dem 
Erleger ..., gezogen” ift. 

81 Bgl. Newmarkl.c.p.106: „the 
payment of the checks discharges 
the debt pro tanto.“ 

32 Bel. Goldſchmidt 1. e. ©. 170. 
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auf Ausfolgung feines Guthabeng aus der „Laufenden Rechnung“ oder 
dem „Giroconto“ im Wege der Compenjation entgegenzuftellen, iſt 
der Bankier vermöge 8 1440 nicht befugt, weil jenes Guthaben eben 
eine Forderung des Kunden aus einem (irregulären) Verwahrungs⸗ 
vertrage darjtellt.°* 

h) Die Vorfchriften des $ 1001 a. b. Gb. bezw. des 8114 a. G. O., 
betreffend die Form des Schuldjcheines bilden, wie früher nach— 
gewiejen wurde,”* fein jus singulare des Darlehens. Folgt man 
aber in diefem Punkte der Herrjchenden Anficht, welche namentlich 
$ 114 eit. allerdings als Sonderrecht des Darlehensſchuldſcheines be- 
trachtet, jo läge auch darin, dafs diefe Norm dann für den „Depot: 
ſchein“ nicht zu gelten Hätte, eine praktiſch nicht unwichtige Differenz 
zwijchen dem irregulären Depofitum und dem Darlehen. °° 


6 54. 
'C 
Andere Abarten des (regulären) Depofitums. ' 

Der Normalfall des (regulären) Depofitums, d. i. die Über- 
gabe von Sachen zur Aufbewahrung und Zurüdjtellung in specie, 
einerjeit3 und das gemeinrechtliche depositum irregulare ander- 
jeits, d. i. die Hingabe von Fungibilien zur Verwahrung für den 


8 Vollkommen übereinftimmend mit 
diefer Auffafjung die Enticheidung des 
D.R.G. XII ©.88. — Auf die Frage 
der Zuläffigkeit des kaufmänniſchen Re- 
tentionsrechts kann an diejer Stelle nicht 
weiter eingegangen werden. Vgl. dazu 
oben 8 39 N. 50. 

34 ©. oben 88 20, 21. 

35 Sowie nach römiſchem Recht die 
eigenartige exceptio non numeratae 
pecuniae für das depositum irregulare 
nicht gilt, L.14 $1 C.h.t.4, 30; vgl. 
Huſchke D. Lehre d. röm. R. v. Dar- 
lehn ©. 133, Ludw. Goldihmidt 
Jahrb. f. d. Dogm. XXIV ©. 119. 

1 Der Name „Depotgeihäft”, 
„Depofitengeichäft” umfafst in der 
Sprache des Handelsverfehres (vgl. dar- 
über etwa Hübner l.c. I ©.53 ff., 
Gareis in one Nechtöler. 8. v. 
„Depotgeſchäft“, Cohn ©.921) nicht nur 
alle Spielarten des Verwahrungsver⸗ 
trages, fondern auch mande Berhält- 
niffe, die ihrer causa nad überhaupt 
gar nicht unter den civilredhtlichen Be- 


griff des depositum und demgemäß 
außerhalb de8 Rahmens Ddiefer Dar- 
ftelung fallen, jo namentlich gewiſſe 
Pfandgeihäfte im Gegenſatze zum 
„Depot zur Deckung“ (vgl. oben 
839 N.21 und ©. 297), oder auch Dar- 
lehensverträge (Thöl Handelsr. I 8 28). 
Gerade das banfmäßige irreguläre®eld- 
depojitum aber reiht die Xermino- 
logie unſerer Geſchaͤftsſprache nicht unter 
die „Depoſitengeſchäfte“ ein; vgl. etwa 
bie Statuten der oſterrungar. Bank 
(Gef. v.21. Mai 1887, R. G. B. 51), Artt. 
56 c—d, 7Lff., 75, 76, welche die „Über- 
nahme von Geld gegen Berbriefung” 
oder „in laufende Rechnung“ der Über- 
nahme von „Depofiten” entgegenftellen 
(vgl. dazu oben 853 N.30), * die 
Statuten der meiſten anderen Banken 
(z. B. Statuten der öſterr. Creditan⸗— 
ſtalt für Handel und Gewerbe $. 4 
Nr. VII und IX, der Länderbant 
86 lit.i und k, der Unionbanf $ 6 
3. 4 und 6). 
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Geber, zugleich aber zur Nutzung durch den Empfänger gegen deſſen 
Berpflichtung zur Zurüdgabe in quanto, bilden die beiden Extreme 
im Gebiete des Verwahrungsvertrages. Dazwilchen aber weist das 
Geſchäftsleben Fälle auf, wo vermöge der Bertretbarfeit der in Ob- 
jorge gegebenen Objecte wefentliche Abweichungen von dem gewöhn- 
lichen Depofitum Pla greifen, gleichwohl jedoch nicht alle Conſe— 
quenzen aus der Hinterlegung von Fungibilien als ſolchen gezogen 
werden jollen. Ob man dieſe Fälle mit dem Namen des regulären 
oder des irregulären Depoſitums belegen will, ijt eine nebenſäch— 
lihe Frage;? gewiſs aber, daſs die Nechtstheorie der Eigenart 
diefer Verhältniſſe die Anerkennung nicht deshalb verjagen darf, weil 
fie unter Teine der beiden hergebrachten Kategorien . völlig paſſen. 
Sie darf diefelben weder unter die ftrengen Normen des gewöhnlichen 
Berwahrungsvertrages zwängen, noch aber fich verleiten lafjen, über- 
all, wo irgend eine wichtigere Abweichung von der Geitalt des all- 
täglichen Depofitums vorliegt, da3 Verhältnis als ein „irreguläres“ 
jofort allen den Rechtsfolgen zu unterwerfen, welche für das Ertrem 
des depositum irregulare Geltung haben. 

Namentlich zweierlei Erfcheinungen fommen bier in Betracht. 

1. Der Fall, der vielleicht pafjend al3 (reguläres) Summen- 
depoſitum bezeichnet werden fann. 

Bei der Hinterlegung vertretbarer Sachen zieht der Wille der 
Varteien deren Sungibilität möglicherweife nur injoweit in Betracht, 
daſs auf die Identität der hinterlegten Stüde fein Gewicht gelegt 
wird, ohne daſs im übrigen von den wejentlichen Zielen des. vegu- 
lären Verwahrungsvertrages abgegangen würde. Dem Depofitar fol 
nicht etwa bie beliebige Nubung des Depofitums zugemwendet werden, 
der Deponent will nicht etwa die Sicherheit jeiner dinglichen Be— 
rechtigung an den dem PVerwahrer anvertrauten Werten aufgeben, 
um einen bloß obligatorijchen Anſpruch gegen diefelbe einzutaufchen, 
furz er will dem Depofitar nicht „creditieren“.“ Diefer fol nicht etwa 


2 Bgl. darüber oben 850 N. 8. 

3 Die Übergabe von Fungibilien ala 
ſolchen bejagt eben zunächſt nur, daſs 
der ÜÜbergeber auf die Rüderlangung 


höchſt voreiliger; gegen Dielen Fehler 
(in welchen nach dem Mufter des Dresdn. 
Entw. Art. 738 auch der D. Entm. 
8 618 verfallen ift — |. unten ©. 383f.) 


der identifchen Stüde feinen Wert lege 
(vgl. dazu oben ©. 357), und der 
Schluſs, daſs damit jedesmal dem Em⸗ 
pfänger die NRubung Der gegebenen 
Summe nad) Urt eines Darlehens ge- 
währt, aljo „ereditiert” jei, wäre ein 


hat fih mit Recht Ofner Ztiſchr. f. 
Handelsr. XXXVII ©. 440 f. gewendet; 
nur darüber ob man von Pepofitum 
„irregulare” ohne&reditgewährung reden 
folle, find wir nicht einer Meinung, 
vgl. oben 860 NR. 6. 


Zuſatz. 
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bio — wie bei dem „depositum irregulare* — die öfono- 
miſche Sicherheit bieten, den Rückforderungsanſpruch des Hinterlegers 
befriedigen zu können; er foll vielmehr, wenn auch nicht die em- 
pfangenen Stüde jelbit, jo doch die gleihe Summe gleichartiger 
Stüde jederzeit, von dem eigenen Vermögen thatfächlich gejondert, 
als fremdes Gut in Verwahrung Halten, jo daſs ihm nur die Frei— 
beit bleibt, die Stüde des Depots gegen andere gleichartige um—⸗ 
zutaufchen. Deshalb ift das Verhältnis als reguläres (Summen-) 
Depofitum zu bezeichnen. 

Die Frage der juriſtiſchen Conftenetion des „Summendepofitums” 
vorläufig dahingeftellt — poftuliert das eben gejchilderte Verhältnis 
ala wejentliche rechtliche Folgeſätze jo viel: Einerſeits die Befugnis 
des Verwahrers zu beliebigem Umtauſch der in Verwahrung ges 
nommenen Stüde gegen Subftituierung gleicher Zahl und Art; an- 
derjeit3 Eigentbum de3 Hinterlegerd an den jeweils für ihn 
erliegenden Stüden, daher insbejondere das Recht ihrer Bindication 
im Falle des Concurſes de Verwahrers, und Haftung des leb- 
teren wegen Unterjchlagung im Falle der Aneignung von Stüden 
aus dem Depofitum ohne ordnungsmäßige Subftituierung anderer;* 


.demgemäß aber aud) Befreiung des Verwahrers von der Gefahr des 


zufälligen Verluftes der ordnungsmäßig für den Hinterleger au3- 
gefonderten Stücke.“ 
Diefe — von dem „depositum irregulare“ offenbar grundver- 
ſchiedene — Mopdification des regelmäßigen Verwahrungsvertrages 
fann gewiſs, und zwar auch im Brivatverfehre®, vorkommen bei 
Hinterlegung von Geld; ja fie dürfte bei unverfchloffen Hinter- 
legteın Gelde im Zweifel der Intention der Contrahenten entiprechen.? 
4 Vgl. die Entich. des Caſſations- für den Privatmann befteht. Daſs bei 


hofes v. 28. Juni 1879 (Plenarbeſchlüſſe 
u. Enticheidungen des E.f. Caſſationsh. 
TI Nr. 203), welche die Fälle des An- 
vertrauend und des Ereditierens einer 
Summe fehr gut auseinanderhält. 

5 Während bei depositum irregulare 
der Verwahrer die Gefahr trägt (oben 
&. 371), vgl. noch unten R. 10 u. ©.391. 

6 Da e3 ſich Hier nicht, wie bein 
dep. irregulare, um eine dem Nicht- 
geibäftsmanne überhaupt unmögliche 

erwertung des einzelnen Depots (j. oben 
S. 359 f.) handelt, jondern lediglich um die 
Befugnis, gegebenen Falles Stüde aus 
dem Depofitum auszumechieln, welches 
allerdings geringfügigere Intereſſe auch) 


Effectendepot3 für den Banlier dies 
praftiiche Intereſſe weit bedeutender ift, 
j. unten N. 11. 

7 Daf8 die Hinterlegung unverjchlofe 
jenen Geldes im Privatverkehre in 
dubio weder ein dep. irregulare be» 
deutet (— anders allerdings die Über- 
nahme von Gelddepofiten dur den 
Bankier —) noch aud eventuelle Ge⸗ 
brauchsgeitattung im Sinne des 8 959 
ſ. oben S. 369. Wohl aber fcheint die 
Geitattung bloßen Umtaujches dem Willen 
der Parteien in joldem Falle zu ent 
ſprechen; davon geht mit Recht auch 
die oben N. 4 citierte Entjch. des Caſſa⸗ 
tionshofes aus. 
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Bor allem aber weist bezüglich der Hinterlegung von Wert: 
papieren auf Diele Geſtaltung die Barteienabjicht Hin, richtiger die 
Berfehrsauffaflung vom „Depofitengefhäfte“ der Banken und 
Bankier, wie fie fi) in den Statuten und Gejchäftsbejtimmungen der 
großen Banken Öfterreichs und Deutjchlands fpiegelt.* Natürlich fönnen 
‚ fungible Bapiere auch den Gegenftand eines jchlichten depositum re- 
gulare bilden. Als Ausdrud diefer Abficht gilt die „Aufgabe der 
Nummern“ der Papiere, welchen fonft im Berfehre feine Beachtung 
gejchenft wird. Wo aber ſolche Effecten ohne „Nummernaufgabe* 
in Depot gegeben und genommen werden, ijt die Auffaſſung des 
joliden Gejchäftsverfehres weit davon entfernt, diejelben deshalb ein- 
fach als dem Bankier creditiert zu betrachten. Der Bankier hält fich, 
wenn nicht? anderes vereinbart ift, wie bei jedem ftreng regulären 
Depofitum, für verbunden, das Depot für jeden feiner Kunden unter 
deſſen Namen und als deſſen Eigenthum gejondert zu verwahren;” 
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8 So werden die Depots in ber 
öfterr.-ungar. Bank zwar für jeden 
Kunden gejondert verwahrt, aber die 
Bank verweigert die Annahme von 
„Erlagserflärungen, in welchen die Num⸗ 
mern von nicht verlosbaren Effecten 
verzeichnet ericheinen“ (Beitimmungen 
f. d. Geſchaͤftsverkehr d. öft.-ung. Bank 
v. 1892, XVII, 2); ebenjo heißt es be« 
züglic der Gerichtödepofiten bei dieſer 
Bank (vgl. oben ©. 350) in 8 3 der 
Vdg. v. 21. Juni 1893, R. G. B. 103: 
„Die Wertpapiere werden als gefon- 
derte Depot3 und al3 Gondereigen- 
thum der einzelnen Erleger aufbewahrt”, 
im 811 aber: „Erlagserflärungen, in 
welchen die Nummern von nicht verlos⸗ 
baren Effecten verzeichnet ericheinen, 
werden nicht angenommen.“ Ebenſo, 
nad) ihren Gejchäftsbeitimmungen, Die 
Ööfterr. Bodencreditanftalt.e Die 
Deutiche Reichsbank verweigert die 
Berzeihnung der Nummern in den 
Depoticheinen, obgleich fie für Haltung 
reeller Depots Gewähr leiftet — vgl. 
Kraſchutzki Geſchäftsverkehr mit dem 
Komtor d. Reichsbank (3. Aufl.) ©. 15f., 
u. „Druckſachen der Reichsbank“ in der 
Beilage zu Bb. XXI der Ztſchr. f. 
Handeldr. S. 240 (deögleichen u. a. nach 
igrem Reglement für das Depofiten- 
eihäft. die Allg. Berlehrsbant in 

ien) — Das heißt Doch wohl, troß bes 
von Levy auf dem XXI. Deutichen 


Juriftentag (Berhanbl. IV S. 224) er- 
hobenen Wideripruchs (gegen Strohal 
ebend. ©. 195), daſs die Bank für die 
Reftitution der identiichen Stüde nicht 
garantiere. Auch die in einem fpeciellen 
Halle vom Gerichte ald Sachverſtändige 
gehörten Ülteften der Berliner Kaufe 
mannſchaft äußerten ſich Guſch' Archiv 
XXXIV ©. 265 f.) dahin, daſs die Ban- 
tierd, wenn feine „Nummernaufgabe” 
ftattgefunden Hat, fich „für berechtigt 
halten... .. die Stüde gegen andere 
gleichartige Zug um Zug umzutaufchen“, 
aber „ein weiteres Recht, namentlich das 
Recht der Veräußerung glauben fie nicht 
zu haben“, jowie jie „ıhre Haftbarkeit 
al8 die eines Depoſitars auffaflen, jo 
daſs fie im Falle unverfchuldeten Ver⸗ 
Iuftes ... nicht aufzufommen haben”. 
Auf demfelben Gedanken beruht auch 
die Entiheidung des D. R.G. VS. I ff. 

9 Vgl. das in der vorigen Rote 
citierte Outachten; ferner den Artikel 
über „Eflectendepots“ in der „srant- 
furter Beitung” v. 1891 Rr. 330. 
Nur eine Ausnahme, welche „Die Hegel 
beftätigt“, bilden gewiſſe Banfinftinte, 
die in ihren Kundmachungen an dag 
PBublicum erklären, die in Depot ge« 
nommenen Effecten, falls nicht das 
Gegentheil ausdrüdlich verlangt jei, 
den „eigenen Beitänden anzureihen“, 
fo 3.8. von den mir vorliegenden Ge⸗ 
Ichäftsbeftimmungen die dei Wiener 
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jede Verwertung diefer Depots zu feinem eigenen Nutzen und zur 
Dedung feiner eigenen Speculationen betrachtet er als verpönten 
Eingriff in fremdes Gut, und feine Gläubiger ihrerſeits wiſſen, daſs 
fie diefe Depofiten nicht zu dem (im Concurzfalle) ihnen haftenden 
Capitale des Bankier? zu zählen haben. Nur der Sorge hält fi 
der Bankier enthoben, darüber zu wachen, daſs jedesmal Die iden⸗ 
tiichen Stüde in das Portefeuille des einzelnen Kunden, aus welchem 
fie etwa vorübergehend entnommen werden mufsten, wieder zurüd- 
gelangen. Dieſe, an fich nicht weitgehende, Abweicjung von der Norm 
des depositum regulare aber ijt für den Bankier gleichwohl von 
großem praktiſchen Interefje, felbftverjtändlich nicht, als ob fie ihm 
irgend eine gejchäftliche Verwertung derartiger Depofiten ermög- 
lichen würde,!° fondern weil fie ihm die geichäftliche Manipulation 
mit denfelben wejentlich erleichtert. Deshalb, aber auch nur deg- 
balb, verweigern gerade unjere größten und verläfslichiten Bantinfti- 
tute die „Nummernaufgabe“ bei Annahme von nicht verlosbaren 


Wertpapieren zur Verwahrung; 


Bankvereins oder der Wechlelftuben- 
Uctiengejelichaft „Mercur”. mgefehrt 
fommt e3 vor, daſs eine Bank nad 
ihrem Reglement auh die Nummern 
unverlosbarer Effecten in den Depot 
jchein aufnimmt, damit aljo erklärt, für 
die übernommenen species zu haften, fo 
3.8. die fteiermärf. Ejcomptebant. 

10 Anderjeit3 übernimmt der Depo- 
fitar damit auch nicht, wie bei dep. 
irregulare (der „Einreihung unter die 
eigenen Beſtände“) dad periculum 
(ogl. oben R.5 und $53 N.10). Be 
züglich Der jeweils im Depot des ein- 
zelnen Runden erliegenden Stüde haftet 
er für custodia nach allgemeiner Regel, 
nicht aber für casus (vgl. die oben N. 8 
citierten Gejchäftsbejtimmungen des 
Wiener Banfvereind 8.1: Die 
Bank „widmet der Überwachung . . . . 
die nöthige Sorgfalt“, . . . doch über- 
nimmt fie „teine Haftung für höhere 
Gewalt und Elementarereignifle ſowie 
für die aus der Amortijation von Wert⸗ 
papieren entitehenden Yolgen“, oder der 
Allg. Verkehrsbank, des Wiener 
®iro- u. Caſſenvereins), bezw. ſo⸗ 
weit er — bei „Depot zur Berwaltung” — 
auch gewifle Geichäfte in Anſehung des 
Depots zu bejorgen hat, für die „Sorg- 


fie wollen nur die betreffende 


falt eines ordentlihen Kaufmanns” 
($6 Bde. v. 21. Juni 1893 cit.). 
Nur in foferne trifft den Depofitar 
bier, im Gegenjate zum jtreng regulären 
Depofitum, eine gewiffe Gefahr, als er 
(wie jeder Genusjchuldner) die Gemähr 
leiftet, daj8 die Stüde, die er im Wege 
des Umtaufches in das Depot des Kun- 
den legt, vollwertige ſeien; würde unter 
diejen fi) 3.8. ein amortifiertes Bapier 
finden, jo ginge das alfo auf Rechnung 
des Banliers. 

11 Er erſpart viele Schreibmühe, 
wenn er in feinen „Depotconti” nicht 
immer alle Stüdnummern in Evidenz 
zu halten braudt; er kann bet der (für 
die Deponenten zu bejorgenden) Ein» 
caffierung der Coupons u. dergl. alle 
gleichartigen Effecten gemeinjam behan⸗ 
deln; er kann endlich für Zwede feines 
eigenen Geſchäfts (falls er 3. B. Wechs⸗ 
lergejchäfte betreibt) gelegentlich größere 
gegen fleinere Appoints aus den Depots 
umtaufhen. Daſs derartige Tendenzen 
maßgebend find, zeigt auch die cit. Vdg. 
v.21.$unt1893, 88: „Die Annahme 
des Erlags kann abgelehnt werden, wenn 
die Umjtände, unter welchen der Erlag 
ftattfinden fol, Weitläufigfeiten in der 
Manipulation . .. . beforgen laſſen“. 
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„Summe“ von Effecten, diefe aber in vollfommen regulärer Weile 
als Object ihrer Depothaftung anerkennen. 12 


Zufag. Die Schwierigkeit der juriftifchen Conftruction des 
„Summendepofitums’ fol nicht geleugnet werden. Aber Theorie und 
Praris des Rechts dürfen nicht wegen diefer Schwierigkeit gegen die ge— 
fchilderten Erjcheinungen des Rechtslebens die Augen verjchließen, fie 
dürfen nicht die Eriftenz der in der Erfahrung gegebenen Borgänge leugnen, 
weil fie die Formel für deren juriftiiche Darftellung noch nicht gefunden 
haben.!s Sind die in Frage ftehenden Mittelftufen des Depofitums im 
realen Leben einmal conftatiert, jo werden und müſſen dieſelben auch 
conftruiert werden fünnen. Was nun weiter unten zu diefer theore> 
tifchen Konjtruction bemerkt wird, mußſs freilich als ein erſter Verſuch 
mit allem Vorbehalt gegeben werden; aber wenn diefer Verſuch fich als 
nicht gelungen erweilen follte, jo Tann das der Wahrheit der Nechts- 
verhältnifje felbit feinen Eintrag tun — nad) dem goldenen Sprude: 
„eX jure quod est regula.“ Man wende nicht etiwa ein, es handle 
fih dabei um mehr als eine theoretifche Formulierung, es handle fich 
darum, ob eine gewiſſe Gattung von Gejchäften vom objectiven Rechte 
überhaupt anerkannt jei oder nicht. Allerdings ift dem jo, und de 
lege ferenda wäre es zur Bejeitigung von Streit und Zweifel gemwifs 
erwünſcht, dieje Anerkennung ausdrüdlich ausgeiprochen zu finden. '* 


12 Bol. oben N. 8. 

18 Nicht mit Unrecht klagt Sul. 
Goldſchmidt in einem dem XXII. 
deutichen Juriſtentag erftatteten Gutachten 
(1 ©. 405), dafs „in Deutichland der Cul⸗ 
tu3 der elegantia juris obenan fteht, 
während die Bedürfniffe des praftifchen 
Leben3 nur injoweit Berüdfichtigung 
finden, als fie fi) nicht anmaßen, einen 
‚Bruch des Syſtems‘ herbeizuführen!“ 

14 Auf die gegenwärtig lebhaft dis⸗ 
eutierte frage der gejeßlichen Rege— 
fung der „Bantdepotgejchäfte" 
— über deren Stand jet am beiten 
die Gutachten und Verhandlungen des 
XXII. deutfhen Juriſtentags (I 
©. 386 ff. IV ©.174 ff.) aus Anlaſs des 
Entwurfes eines diesbezüglichen Spe- 
cialgejepe3, jowie des 8640 D.Entmw. 
(2. Lefung), Aufihlujd geben — kann 
bier umfoweniger näher eingegangen 
werden, als dabei gewiſſe jpeciell in das 
Gebiet des Commiſſionsgeſchäftes fal- 
lende Probleme im Vordergrund ftehen. 
Ein nit geringer Theil der in diejer 
Frage erörterten Schwierigleiten aller- 
dings fcheint mir nur jenem oben (bet 
%. 13) berührten doctrinären Vorurtheile 
zu entipringen, und in joferne kann der 
Verſuch de3 Textes, Die zwilchen dem 


depositum regulare und irregulare im 
Iandläufigen Sinne beftehenden Mittel- 
Nguren des „Summendepot3“ und bes 
„Sammeldepot3” (j. unten $ 55) juri- 
ftifch zu beftimmen, auch de lege ferenda 
als Beitrag zur Qöfung der „Depotfrage“ 
gelten. Wenn es übrigens richtig ift, 
daſs bei Übergabe eines „offenen” Depots 
von Wertpapieren der Empjänger (Ban 
tier) in dubio zwar verpflichtet ericheint, 
die Übernommene Zahl von Stüden 
jederzeit reel für den Deponen- 
ten verwahrt zu Halten, zugleich aber 
als befugt, jederzeit Stüde aus diefem 
Depot Zug um Bug gegen andere um— 
zutaufchen, und daſs deshalb Die ent- 
prechende Quantität feiner eigenen 
Effectenbeitände dem Deponenten als 
Dedung dinglich verhaftet ift (j. unten 
©. 386ff.), jo muſs — mutatis mutan- 
dis — dasſelbe au von dem Eonı- 
mifjionär gefagt werden, welcher den 
Auftrag erhalten hat, Eifecten für Das 
Depot jeines Kunden einzufaufen. ‚Seine 
Pflicht ift e3 demgemäß, die Commiſſion 
teell auszuführen, d.i. wirklich die be- 
treffende Stüdzahl für das Depot des 
Sommittenten anzufchaffen, aber er 
braucht deshalb nicht gerade die thatſäch⸗ 
lich angefauften Stüde zu liefern, fondern 


382 


854. I Bund. Geſchäftsobligationen. 


So viel aber Läfst fih auch auf dem Boden des geltenden Rechts be- 
baupten: Wenn das Gejeh die beiden Ertreme, zwiſchen weldyen die 
Parteiabficht ſich bewegen kann, fanctioniert — das reguläre Depofitum 


kann jtatt Ddiefer gleichwertige andere 
einleren (jo auch D. R. G. VS. 4, wäh 
rend Goldſchmidt's ausgezeichnete Be⸗ 
ſprechung, „Börſen und Banken” preuß. 
Jahrb. XLVIIIGS. 884, in dieſem Punkte 
doch wohl zu ſtrenge iſt), und die bei 
Gelegenheit der Ausführung der Com⸗ 
miſſion vom Bankier bezogenen, aber 
noch nicht für den Committenten „ins 
Depot genommenen“, ſowie die ſonſtigen 
in feinem Beſitze befindlichen Effecten- 
beftände diejer Gattung bieten die Dedung 
für den Committenten, der tie ihm ge 
bürende Quantität aus dieſen Beftänden 
gegebenen Falles mit dinglichem Anfprud) 
aus der Maſſe ausjondern kann (vgl. 
da3 unten ©. 389 über Art. 368 H. G. B. 
Gefagte). Eben daraus ergibt fich, daſs 
der Bantier-Lommiffionär das Delict 
der Unterfchlagung begeht (mie das in 
dem Berliner Urtheil in Buſch's Archiv 
XXXIV ©. 266 ff. in der That ausge- 
ſprochen murde) in dem Augenblide, 
wo er nicht nur nicht die auf Grund 
der Commiſſion angeſchafften Stüde in 
da8 Depot des Committenten erlegt, 
fondern auch dur anderweitige Ber- 
wertung der in feinen eigenen Beftän- 
den vorhandenen Menge — vgl. dazu 
unten ©. 387 — jenem Depot bie 
Dedung entzieht. Inſoweit dürfte der 
civil⸗ und ftrafrechtlibe Schuß des gel- 
tenden Rechts ausreiden. Was weiter 
nod an (berechtigten) Klagen über den 
gegenwärtigen Rechtszuſtand verlautet, 
das beruht theils nicht auf den beftehen- 
den Normen des Depofitums, fondern 
auf dem „Selbfteintrittsrecht” Des 
Commijfionäre (wie das bejonders deut- 
ih die energiichen Ausführungen von 
Eihenbah Ztſchr. f. Handelsr. XLI 
©.37 ff. zeigen), theild auf Schwierig 
feiten rein factifher Natur. So kann, 
dem Geſagten zufolge, allerdings von 
einer Unterjchlagung nicht die Rede fein, 
und verjvgt aljo der criminelle Schutz, 
wenn der Commiſſionär thatfächlich weder 
die für Rechnung feined Committenten 
gelauften Effecten wirklich bezogen, noch 
zur Beit der angeblichen Nealifierung 
des Auftrages irgend einen Beſtand der- 
artiger Effecten befefien Hat, und gar 


häufig wird dem Committenten zum 
mindeften der Beweis nicht gelingen, 
dafs das eine oder das andere der Fall 
war. or allem aber follte nicht über- 
ſehen werden, daſs nicht jelten der Auf- 
trag zum Anlauf von Papieren, ohne 
dem vielberufenen „PBarteiwillen“ Ge⸗ 
walt anzuthun, gar nicht dahin inter- 
pretiert werden kann, dafs diefe Bapiere 
reell ind Depot des Committenten fom- 
men follen; geht doch diefer Auftrag 
mitunter weit über das Maß deilen 
hinaus, was der Auftraggeber bei feinen 
Mitteln reel anſchaffen könnte! Mit 
anderen Worten, e3 handelt fi oft 
nit um ein Depofitengejchäft, jondern 
um die Ausführung von Börjenipecu- 
lationen für den Committenten; dann 
aber verdient der legtere in der That 
nicht die bevorzugte Stellung eines De- 
ponenten. Sa, es iſt faum übertrieben, 
wenn (in einem Ürtifel der „Neuen 
freien Preſſe“ v. 25. Nov. 1891, S. 9) 
gefagt worden iſt, in jolden Fällen 
„vertraue“ nicht der Committent dem 
Gefchäftshaufe, fondern umgelehrt das 
Haus dem Committenten; vgl. aud) 
Neumann-Hofer ©. 140 ff. und den 
oben R.9 citierten Artifel der „Frank⸗ 
furter Zeitung“ v. 1891, Nr. 331, 
befonders aber Goldſchmidt 1.c. ©. 
876f. In concreto nun dieje Fälle von 
denen der reellen Depofiten-Lommilfion 
u jcheiden, gehört zu den fchmwierigiten 

ufgaben des praftiichen juriftijchen 
Urtneils; eben deshalb aber wird es, 
fürchte ich, faum gelingen, durch geſetz⸗ 
liche Borfchriften einzugreifen, ohne das 
Kind mit dem Bade auszuſchütten. (Einen 
beadhtenswerten Vorſchlag in dieſer Rich⸗ 
tung, deſſen Unterſcheidung aber immer 
noch eine rein äußerliche bleibt, enthält 
der Aufſatz von Wr. über „die gejeß- 
liche Regelung des Bankdepots“ im der 
„Reuen freien Preſſe“ v. 10. October 
1893; aud das Gutachten von Zul. 
Boldihmidtl.c.©. 407ff. fucht dieſem 
Unterjchied Rechnung zu tragen, bat 
aber gerade in dieſem Punkte nicht die 
Zuſtimmung des Juriſtentages gefunden: 
Verhandl. IV S. 175, 226 ſ). 
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im ftrengften Sinne de3 Wortes und das irreguläre dem Darlehen unbe 
fommende!? —, fo wäre es faum zu begreifen, warum der Eigenart 
folder in der Mitte liegender Verhältniſſe die Anerkennung vertagt 
werden jollte, deren Zwedbeftimmung von der des gewöhnlichen deposi- 
tum einigermaßen, aber doch nicht fo weit verjchieden ift, wie bei dem, zu 
einem „in creditum abire“ führenden, depositum irregulare. Erſcheint 
dieſe letztere, wirtfchaftlich gefährfichere Form rechtlich gebilligt, fo fteht 
um fo weniger jener der Sicherheit des Hinterlegerd minder gefährlichen 
Modification ein Bedenken entgegen; anderfeit3 beruhen, wie oben be- 
merft wurde, gerade dieje geringfügigen Modificationen auf einem durch⸗ 
aus vernünftigen praftiichen Bedürfniffe des Geſchäftsverkehres, welchem 


die Jurisprudenz Rechnung zu tragen verpflichtet ift. 


Es war deshalb 


fein glüdlicher Stern, unter welchem der XXI. deutfche Juriftentag 
die legislatorische Berüdfichtigung der hier erörterten Zwiichenbildungen 
zwilchen dem „regelmäßigen“ und dem „unregelmäßigen“ Effectendepot — 
auf weldde Strohal in verdienftvoller Weije die Aufmerkfamteit gelentt!® 
hatte — fügli nur deshalb ablehnte, weil, wie der Referent meinte, 
das „ganz neue Begriffsbeitimmungen feien, die bisher weder in Theorie 


noch in Praxis jemals aufgetreten find.“ !? 


Wie fich dieſe engherzige 


Auffaffung rächt, zeigt wohl am beiten gerade die auf diefem Boden 
erwachfene Normierung im Entwurfe eines bürgerliden Geſetz— 
buchs für das deutjche Neich (2. Lefung, $ 640): „Sind vertretbare 
Sachen mit der Beitimmung binterlegt worden, daſs nicht Ddiefelben 
Sachen, jondern Sachen von gleiher Art, Güte und Menge zurüd- 
gewährt werden follen, jo finden die Vorfjchriften über das Darlehen 
Anwendung. ... Bei der Hinterlegung von Wertpapieren ift eine Ver- 
einbarung der im Abſ. 1 bezeichneten Art nur gültig, wenn fie aus— 


drüdlich getroffen wird.“ 


Nah dem Wortlaute dieſes Paragraphen 


fällt jedes Depofitum, bei welchem dem Verwahrer vertraggmäßig die 
Burüditelung von „tantundem“ ftatt „idem“ freigelafjen ift, unter 
die Kategorie des, als Darlehen bezeichneten, irregulären Depofitums, 
fo alfo auch das ohne Nummernaufgabe im Sinne ded Tertes über- 
nommene Effectendepot. Mit anderen Worten, von dem Augenblide an, wo 
der Hinterleger einmal die, wie er wohl meint, wenig verfängliche Er- 





15 Dais 8 959 nicht etwa eine Re- 
probierung des dep. irreg. enthält, iſt 
oben 850 gezeigt; praftifch ift dasfelbe 
füglih aber au im D. Entm. 8 618 
(640) anerfannt, vgl. oben 850 R. 17. 

16 Verhandl. IV ©. 193 ff. — Nicht 
als ob ich irgend welche Brioritätsrechte 
zu wahren hätte, fondern nur, weil ich 
glaube, daſs eine aus jelbjtändiger Ar- 
beit hervorgegangene und doch zu nahezu 
gleihen Reſultaten gelangende Dar⸗ 
ftellung gerade zur Unterjtügung der 
— vom Auriftentage jo ſpröde auf- 
genommenen — Anregung Strohal's 


beffer taugt, als eine auf diejer felbft 
fußende nähere Ausführung, bemerfe 
ich bei diejer Gelegenheit, daſs ich die 

berzeugung von der Nothwendigfeit 
der Aufitellung jener BZwilchenfiufen 
zwiichen dep. regulare und irregulare 
Ihon vorher auf Grund des Etu- 
diums der tharfädhlichen Geftaltungen 
des Bantveriehred gewonnen hatte. — 
Ein Hinweis auf das Depofit mit Um⸗ 
taufchbefugnis finder fich übrigens ſchon 
bei Ofner Ztiſchr. |. Handelör. XXXVII 
©. 441; vgl ferner unten N. 31. 

17 Worte Levy's, Berhandl.VI©.223. 
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Härung abgegeben Hat, daj3 er nicht gerade auf Rückgewährung der 
identiiden Stüde beftehe, braucht der Verwahrer überhaupt nicht mehr 
reelles Depot zu halten, und hat der Hinterleger fein Ausfonderungsredht 
im Concurfe auch bezüglich der thatfählich etwa für ihn vermahrten 
Effecten.1° Und fo fchlägt die Geſetzesbeſtimmung, welche offenfichtlich im 
Intereſſe der Deponenten jo jcharf zugefpigt ift,!? für diefe in das gerade 
Gegentheil einer Rechtswohlthat um; denn fie macht gleichjam von Umts- 
wegen ein ertremes depositum irregulare aus folchen Verwahrungs⸗ 
verträgen, bei melchen der Hinterleger gar nicht die Abficht hatte, dem 
Depofitar zu „ereditieren“, jondern nur die, ihm eine gewilje Freiheit 
in der Gebarung mit dem Depot zu geftatten.” Und al’ dies nicht 
etiva, weil man jene Zwilchenjtufen zwiſchen dem fchulgerechten deposi- 
tum regulare und irregulare für unzuläflig hielt, jondern meil man 
diejelben nicht jah. — Vom Standpunkte des öſterreichiſchen Brivat- 
rechts, welches glüdlicherweife eine derart gefajste Norm nicht Tennt,*! 
hat die Rechtslehre freie Hand und demgemäß auch die Pflicht, dem ge— 
fchilderten Dilemma auszumweihen. Die Elemente für die juriftifche 
Conftruction des „Summendepofitums“, ald deſſen Mufterfall das 
Depot von Effecten ohne Nummernaufgabe bei einem Bankier gelten 
fann, find in den oben (S.378) bejchriebenen Poftulaten des Gejchäfte- 
zwedes gegeben. Die in Depot gegebenen Wertpapiere find nicht, wie 
bei dem „irregulären“ Verwahrungsvertrag, dem Depofitar zur be- 
liebigen Verfügung überlaffen, creditiert. Diefer erwirbt daher durch Die 
Übergabe und Übernahme als folche nicht das Eigenthum der deponierten 
Stüde. Eigenthümer der für ihn in eigenem Verſchluſſe (Umfchlag, 
PBortefeuille) verwahrten Stüde bleibt der Deponent. Aber der Bankier 
ift durch den Vertrag ermädtigt,?? dieje Stüde, gleichviel zu welchem 
Zwecke, aus dem Depot feines Kunden zu entnehmen und andere Stüde 
Dagegen einzulegen. Erftere werden dadurch jein Eigenthum, lebtere 
an deren Stelle Eigenthum des Hinterlegers. Berjucht man nun, dies 
Verhältnis juriftifch zu analyjieren, jo liegt es gewiſs am nächften — 
und joweit derartige Verhältniffe überhaupt Beachtung gefunden haben, 
ift man auch wohl von dieſer Vorftellung ausgegangen?” — jo zu con= 
ftruieren: Durch die Übernahme des Summendepots ift der Depofitar 


18 Val. Strodall. c. S. 192. 

19 Der oben citierte Schluſsſatz des 
$ 640 (2. Zejung), den $ 618 des 1.Entw. 
noch nicht hatte, ift befanntlich aus dieſer 
Tendeng hervorgegangen. 

20 Daſs die Abweichung vom dep. 
regulare (nad) 8 640 cit.) „ausdrücklich“, 
oder (nadı dem Beſchluſſe des Zuriften- 
tages) „jchriftlich” bedungen fein muſs, 
beſſert daran natürlich nicht3; vgl. auch 
Strohall.c. ©. 19. 

21 8959 jtellt überhaupt nicht auf 
die Vereinbarung der Zurüditellung von 
tantundem ftatt idem ab, jonbern auf 


das Gebrauchsrecht des Depofitars; vgl. 
oben ©. 356. 

22 Es ift gewiſs inconfequent, wenn 
der oben N. 14 citierte Artikel der 
N. fr. Preſſe v. 1891 zugibt, der Um⸗ 
tauſch der Stüde im Depot fei dem Ge⸗ 
Ichäftszwede gemäß „irrelevant“, er könne 
„redlicherweiſe“ vortommen, und dann 
doch wieder behauptet, „eine Befug- 
nis zum Umtauſche beitehe nicht”. 

23 So Levy Berhandl. IV ©.223 f., 
und bejonderd Finger Beruntrenung 
von Barcautionen ©. 36 ff.; vol. aud 
Sig. 8038. 
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zunächſt zwar noch nicht Eigenthümer der Stüde geworden, aber er- 
mächtigt, ich diefelben gegen Subftituierung anderer Stüde derſelben 
Zahl und Art anzueignen. Macht er von diefer Ermächtigung Ge- 
brauch, fo erwirbt er, durch brevi manu traditio, Eigentum der 
urjprünglich deponierten Stüde, er acceptiert die im VBerwahrungs- 
vertrage enhaltene eventuelle Traditiondofferte. Eben dadurch aber wird 
er verpflichtet, ald Gegenwert andere Stüde in das Depot ded Kunden 
einzulegen; und indem er diejer Pflicht nachfommt, überträgt er jeinerjeit3 
das Eigentbum der neuen Stüde auf den Deponenten durch ein con- 
stitutum possessorium, zu welchem dieſer gleichfalls ſchon im vor- 
hinein feinen Conſens gegeben hat. Somit erfcheint troß des Wechſels 
der Stüde der Deponent ſtets als Eigenthümer der jeweils in feinem 
PVortefeuille thatfächlich erliegenden species. So einfach dies fi nun 
daritellt, jo vermag es m. E. doch nicht zu befriedigen; denn die Con- 
fequenzen dieſer Theorie deden nicht durchaus die empirischen Bivede des 
Verhältniſſes. — Zunächſt ift 1. dieſes constitutum possessorium nicht 
ohne Bedenken. Wenngleich man im Sinne ded a. b. Gb. mit der Un- 
nahme eines constitutum possessoriam ziemlich Liberal fein fann, ins⸗ 
bejondere auch die ſtillſchweigende Erklärung des Veräußerers, „daß er 
die Sache künftig im Namen des Übernehmers inne habe” (8 428), ge- 
nügen mag, fo muſs doch immer wenigſtens Wille und Bewußſstſein der 
Veräußerung auf Seite des bisherigen Eigenthümers vorausgefegt 
werden. Erwägt man nun, daſs die praftifhe Geftaltung des 
„Summendepot3" gerade darin wurzelt, daſs der Bankier auf die 
Unterſcheidung der einzelnen Stüde des Depots eined Runden von den 
gleichartigen Stüden im Depot eined anderen Runden, oder in feinen 
eigenen Beftänden, fein Augenmerk nicht zu richten braucht, *® fo ift Ear, 
daſs er gar häufig von dem bei ſeiner Gebarung mit den Effecten 
einer gewiſſen Gattung erfolgten Umtauſche einzelner Stücke ebenſowenig 
etwas wiſſen wird, wie ſeine Depotkunden. In ſolchen Fällen noch von 
einer „Übergabe durch Erklärung“ zu reden, läuft auf eine bloße Fiction 
hinaus, durch welche füglich nur die Thatjache feftgeitellt, nicht aber er- 
Härt wird, dafs eben der Deponent ipso jure Eigenthümer des jeweils 
wechlelnden Beſtandes feines Depots wird. — 2. Nach der gejchilderten 
Auffoffung erfcheint der Depolitar gleihjam dazu bevollmädtigt, als 
Vertreter des Deponenten einen Tauſch der Effecten „in fich ſelbſt“ zu 
vollziehen. Indem der Bankier Stüde aus dem Depot eined Kunden 
entnimmt, wird er deren Eigenthümer, weil er biezu durch den Vertrag 
befugt ift. Unterläßt er fodann die ordnungsmäßige Subftituierung 
anderer Stüde in jenem Depot, jo verlegt er feine Pflicht. Uber dieſe 
Pflichtwidrigfeit, die lediglih in der Nichterfüllung der aus jenem 
Tauſchgeſchäfte erwachlenen Obligation zur Gegenleiftung bejteht, kann 
weder an ſich den Thatbeitand einer „Unterſchlagung“ bilden, noch 


24 Bol. nur Erner Tradition ©. 25 ©. oben N. 11. 
ef, Kanda Bei .464 ff, Singer 
ec. ©. 


v. Schey, Obligationsverhältniffe. I. 25 
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fann fie nachträglich jene rechtmäßig auf Grund der Ermächtigung des 
Deponenten geſchehene Entnahme von Stüden aus dem Depot zur 
Unterfchlagung ftempein?® — fo wenig, wie etwa der Käufer, welcher 
die Ware in Empfang nimmt, aber den Kaufpreis fchuldig bleibt, da- 
durch eine „Veruntreuung“ begeht. Und doch ift zweifellos die Necht3- 
auffaffung des Gejchäftsverfehrs in diefem Punkte viel empfindlicher; 
fie erblidt in der That in der Entnahme von Effecten aus dem Summen- 
depot ohne Dedung des Abganges eine Depofitenunterichlagung. — 
3. Eine bedenflihe Conjequenz dieſer Auffaſſung endlih liegt in 
Folgendem. Der Bankier, welcher jtatt der dem Depot eine? Run- 
den entnommenen Stüde folde aus Eigenem einlegt, veräußert 
diefelben (durch constitutum possessorium).?” Geſetzt nun, diefer Vor: 
gang ſpielte fich erit in jenem kritiſchen Beitraume vor dem Bujammen- 
bruche des Gefchäfts des Depofitard ab, in welchem ihm nad dem 
geltenden Rechte auch ſolche Veräußerungen nicht mehr freigelafjen 
find, zu denen er beitimmten Perjonen gegenüber verpflichtet war, fo 
dürfte der Bankier die in dem Depot gefchaffene Lüde unter Um: 
jtänden gar nicht mehr durch Einlegung von in feinem Beſitze befind- 
fihen Stüden ergänzen, bzw. nad) Eröffnung des Concurſes könnte 
möglicher Weife diefe Ergänzung al3 eine „Begünftigung“ des Depo- 
nenten von der Släubigerfchaft angefochten werden, nad 8 6 Anf.- 
Geſ.!“s — Alles dies ſpricht gegen die Auffafjung, welche da3 frag: 
liche Verhältnis zerlegt in eine Ermächtigung des Depofitars zur An: 
eignung der hinterlegten Stüde einerfeit3 und einen obligatorijchen An- 
ſpruch des Deponenten anderfjeit3 auf Einlegung anderer Stüde, nach 
Urt eines Taufchvertrages. Alles dies zeigt aber auch deutlich die 
Richtung, in welcher die Löſung des Problems zu fuchen ift. Der 
Deponent ſoll und muſs bei dem „Summendepot” fo geftellt fein, dafs 
die zum Erjabe für die jeweils feinem Depot entnommenen Stüde be: 
ftimmte Summe gleichartiger Stüde aus den Beftänden des Depofitars 
ihm dinglich verfangen erjcheint. In dem WUugenblide, wo der 
Bankier dem Depot eines Kunden Stüde entnimmt, muſs dieſer ipso 
jure den dinglichen Anſpruch auf die entfprechende Stüdzahl aus dem 
Borrathe des Bankiers erlangen.”” Sofern diejer VBorrath ausreicht, bleibt 
alfo das Depot troß jener Entnahme von Stüden reell gededt, nicht 
bloß durch die Pflicht des Bankiers zur Dedung indirect geſchützt. Hält 
man fich daran, fo ift Har (ad 1), daß der Depofitar, welcher die neuen 
Stüde in das Depot (Portefeuille) einreiht, nicht lediglich eine obliga- 
toriſche Pflicht zur Lieferung erfüllt, jondern einem dingliden Anſpruche 
des Deponenten Genüge thut, gerade jo wie der Depofitar beim depo- 





— — —— 


26 Vgl. Fingerl.c. S. 45 f. Theſe hinausgegangen wird, daſs die 

27 &r ſchließt, wie Cohn S. 896 in Fungibilität nurfür obligatoriiche Rechta- 
in der Zhat folgert, „ein neues Ge» verhältnifje, nicht aber für dingliche von 
Ihäft" a Belang jei (j. nur Ihering Jahrb. f. 

28 Bi. auch Strohall.c. ©.205. Dogm. IV ©. 401 f.); zur Rechtferti« 

Id weiß recht wohl, daſs damit gung deſſen ſ. unten ©. 367 * vgl. auch 
über die in unſerer Theorie feſtgehaltene eſſe Gutachten I ©. 398 
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situm regulare durch die Zurüditellung der übernommenen species. Es 
Handelt jich aljo nicht erft um eine Eigentdumsübertragung, ein constitu- 
tum possessorium, fondern bloß um die thatſächliche Herftellung des dem 
Rechte entiprechenden Zuftandes.° Eben daraus ergibt fi) (ad 3), dafs 
dies feine „Veräußerung“ ift, welche irgendwie der Anfechtung durch 
die Soncurdgläubiger verfallen könnte. Endlich (ad 2) Iiegt hiernad in 
der Entnahme von Stüden aus dem einzelnen Effectendepot feine Unter- 
Tchlagung, wenn und ſoweit die (dingliche) Dedung dafür in den Effecten- 
beitänden des Bankiers thatſächlich vorhanden tft, wohl aber, wenn und 
ſoweit diefe Vorausſetzung nicht zutrifft. — Bon diefem Standpunkte 
aus dürften fi) auch gewiſſe jpecielle ragen, die bier auftauchen, be- 
friedigend beantworten laſſen. Hätte der infolvent gewordene Bankier 
das Effectendepot feines Runden nicht, wie e8 feine Pflicht war, ge⸗ 
fondert verwahrt gehalten, es fänden fich aber bei Eröffnung des Con— 
curſes Wertpapiere der betreffenden Gattung in der Maſſe vor, jo tft der 
Depofitenftunde gleihmwohl nicht auf die Geltendmachung einer Erjab- 
forderung im Concurfe angewieſen, fondern er fordert auf Grund der „Ding- 
lichen Berfangenjchaft” dieſer Dedung die entſprechende Stüdzahl ald Aus- 
fonderungsberechtigter zurüd, twie der Hinterleger eines gewöhnlichen depo- 
situm regulare das deponierte Sachindividuum. Hätte jedoch der Bankier 
von mehreren Deponenten gleichartige Effecten in Depot genommen, 
fie alle aber nicht wirklich getrennt verwahrt, und es reichte nun die in 
der Concursmaſſe vorhandene Menge derartiger Papiere zur Dedung 
aller nicht aus, fo ergibt fich durch die Concurrenz der Ausfonderungs- 
anfprüche aller betheiligten Deponenten eine proportionale Reduction, ein 
verhältnismäßiger Verluft des Depofitums für jeden Einzelnen; denn die 
Gefahr der den Deponenten bloß quantitativ verfangenen Dedung muſs 
alle in gleicher Weife treffen. — Und nun zu der Gemifjensfrage für 
die vorftehend vertretene Theorie: Iſt das, was deren Angelpunft bildet, 
die „dingliche Verfangenſchaft“ der zur Dedung derartiger Depofiten 
erforderlichen „Summe“, die „Quantitätspindication”, welche dem 
Deponenten zugeiprochen wurde, haltbar auf dem Boden des geltenden 
Rechts? Dafs diefelbe eine directe Bekräftigung im Gefegbuche nicht findet, 
braucht faum gejagt zu werden; indes, bei der Kargheit der einfchlägigen 
Normen des a. b. Gb. ift damit über dieſe Theorie nicht ſchon der Stab 
gebrochen. In Wahrheit aber ijt eine „Duantitätsvindication“, wie fie hier 
vorausgeſetzt wurde, im Bereiche des üfterreichiichen Privatrecht nichts 
Unerbörtes, fowie übrigens auch die römischen Juriſten, troß des ſchroffen 
Gegenſatzes zwifchen dinglichem und Forderungs-Recht (Vindication und 
Eondiction), dort wo dad „Zweckmoment im Rechte” dazu drängte, vor 
der Anerkennung eines unmittelbaren dingliden Anſpruchs auf eine 


30 Es fommt auf den Willen des 
Depofitard nicht an; der Teponent wird 
Daher Eigenthümer auch der zufällig in 
jeinem Bortefeuille vertaufchten Stüde. 

31 Eo treffend die oben N. 4 an- 


geführte Kafjationsenticheidung, welche 
überhaupt das Berdienft beanfpruchen 
darf, die von der Civiliſtik überjehenen 
Zwiſchenglieder zwijchen dep. reg. und 
irreg. gut zu unterjcheiden. 

25* 
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Summe nicht individuell beftimmter Stüde nicht zurüdchredten.?? Das 
a. b. ©b. kennt eine Quantitätsvindication in einem Yale, welcher mit 
dem bier beiprochenen zwar nicht identiſch aber doc) nahe verwandt ift, 
nämlich bei Vermengung trodener oder flüffiger Duantitäten verjchiedener 
Eigenthümer. Denn das ;Miteigenthum”, welches $ 415 für den Fall 
entitehen läßt, daſs „die Abjonderung nicht möglich“ ift, bildet im Sinne 
des Geſetzes nur die juriftiiche Handhabe dafür, daſs, ganz jo wie wenn 
die „Abfonderung“ noch im specie thunlich wäre, „einem jeden Eigen⸗ 
thümer das feinige zurüdgejtellt“ werde; d.h. der einzelne hat nicht etwa 
erjt eine actio communi dividundo anzuftellen,®® fondern die Eigenthums: 
age auf Herausgabe der ihm zufommenden Quantität. Aber auch 
Sonst befteht nach der Auffaffung des a. b. Gb., wie in neuerer Zeit 
mehrfach mit Recht betont worden ift, zwijchen der „NRüdforderung“ 
durch dingliche Klage und durch Condiction nicht jene unüberbrüdbare 
Kluft, wie für die ſtreng romaniftifche Doctrin.*” So dürfte es denn, 
nach dem Geiſte unferes pofitiven Rechts, nicht allzu gewagt erjcheinen, 
wenn, anfnüpfend an den Gedanken des 8 415 einem dinglichen Dedungs- 
anfpruche des (Summen-)Deponenten das Wort geredet wird, gegenüber 
dem Depofitar, welcher die in Depot genommenen Effecten, wenn auch 
vielleicht nicht buchſtäblich, jo doch gefchäftlich mit dem eigenen Beitande 


32 Es jei hier nur erinnert an die 
„in rem actio in id, in quantum pa- 
ret in illo acervo suum cujusque esse“ 
der L.5pr.D.deR.V.6,1 und L.382 
e0d. (bar zu diefer „Duantität3vindi- 
cation” Behmann Eigenthumserwerb 
dur Aeeifion ©.28 f., ©.79, Dern- 
burg B. 18210, Better B. IS 75 
Beil. III), oder an die Art, wie Die 
(allerdings ſtark interpolationsverdäch- 
tige — vgl. Gradenwitz Interpolat. 

.14, Eifele Ztſchr. d. Sav. Stiftg. 
XII ©.125f.) L.1836D.depos. 16,3 
an einen der mehreren Erben aus der 
vom Erblafjer Hinterlegten „pecunis in 
sacculo signato“ die feiner Quote ent- 
ſprechende Summe ausfolgen läſsſst. — 
Bon befonderem Intereſſe aber, weil 
auch diefer zu:einer Subftitutionspflicht, 
bezw. einem Subftitutiondrecht, mit ding⸗ 
fider Wirkung führt, ift der römische 
„Dispoſitionsnießbrauch“ an Bermö- 
gensmaſſen, welchen Kohler Jahrb. f. 
Dogm. XXIV ©. 221 ff. trefflich be- 
leuchtet hat. 

38 Vgl. dazu unten $ 55 N. 11. 

34 Diefe, übrigens, wie bereits oben 

9 N. 51 bemerkt, auf dem römischen 
echte (oben N. 32) bafirende Auffafiung 
der diterreichiichen Gejeßgeber, tritt in 
den entiprechenden Stellen der Bor 


gänger des a.b. Gb. ganz deutlich zu Tage. 
So hatte der Entw. Horten’s II, 4 
8 10 ausführlich dargelegt, daſs „be= 
weglihe Sachen alddann für abjönder- 
lich gehalten“ werden, „audy wenn bei 
vermijchten oder vermengten Sachen ein 
Jeder durch verhältnismäßige Theil- 
nehbmung an dem Ganzen eben das⸗ 
jenige zurüderhalten Tann, was er vor 
der Vermiſchung gehabt”; der Entmw. 
Martini’3 I,D5 815 fagte ſchon kürzer, 
aber ebenfo Har: „Kann der vereinigte 
Sadtheil .... abgejöndert, oder Tann 
durch die WUbtheilung verzehrbarer 
(d. i. vertretbarer) Sachen ebenjoviel er» 
halten werden, jo tft einem jeden Eigen- 
thümer das Seinige zurädzuftellen.” 
Noch kürzer beftimmte Wg. Gb. II 8 147: 
„Können dergleichen vereinigte, ver» 
mengte oder vermilchte Sachtheile wie- 
der abgejondert werden, jo wird einem 
jeden Eigenthümer fein Antheil zurück⸗ 
geftellt“; und ganz ebenfo lautete Zeil- 
ler’8 erfter Antrag (Ofner I ©. 272), 
aus welchem dann erjt bei der Super- 
reviſion des a.b. Gb., offenbar ohne da⸗ 
mit meritorifch etwas ändern zu wollen, 
das Wort „abgetheilt” weggelafjen wurde. 

2 Bol. über diefen Punkt oben ©. 
17 f. 
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gleiher Gattung vermengt. — Zum Scluffe darf endlich auf einen 
Nechtögedanfen des Handelsgeſetzes hingewieſen werden, deſſen Be- 
deutung gerade für die Bankdepofitengefchäfte neueſtens Strohal?® 
hervorgehoben Hat. Strohal hat überzeugend dargelegt, daſs, wenn 
nah Art. 368 H. G. B. die Forderungen de Commiſſionärs gegen 
Dritte aus dem für Rechnung des Committenten gefchloffenen ®e- 
fchäfte „im Verhältniſſe zwilchen dem Committenten und dem Com⸗ 
mijfionär oder deſſen Släubigern ala Forderungen bes Committenten“ 
zu gelten haben, auch die durch Einziehung diejer Forderungen an 
den Commiſſionär gelangten Waren oder Effecten ebenjo behandelt 
werden müflen,?” d. 5. daſs dem Deponenten bezüglih der vom 
Bankier commiffionsweife für fein Depot angefchafften Effecten, 
ohne dafs es diesbezüglich erft einer Übertragung bevürfte, im Con⸗ 
curje des Depofitars ein Ausſonderungsrecht zuſteht. Muſs nun nicht 
ebenſo geurtheilt werden, wo es fih nicht erft um die commiffiong- 
weile Anjchaffung der in das Depot zu nehmenden Stüde Handelt, 
fondern um die Erfüllung der nad) dem Verwahrungsvertrag dem 
Bankier in erjter Linie obliegenden Pflicht, die Liüidlen des Depots aus 
den eigenen Beltänden auszufüllen? Müfste nicht auch bier der Ge— 
danke des cit. Art. 368 entfcheiden, daſs die zur Dedung des Depots 
beitimmte Menge von Effecten des Bankier „im Verhältniſſe zu feinen 
Gläubigern“ als Effecten des Deponenten gelten? — Ich glaube, 
dafs mit Rüdjicht auf alles dies die Hier verfuchte Eonftruction des 
regulären Summendepofitums3 der ficheren juriftiichen Fundamente nicht 
mehr entbehren dürfte. 


6 55. 


2. Das Vermengungddepofitum (Sammeldepofitum). 
Für Die Hinterlegung vertretbarer Objecte bat das Verkehrs— 
leben noch eine weitere Geftaltung Herausgebildet, bei welcher die in 
Objorge gegebenen Stüde nicht in specie, wohl aber vermengt, in 
eine Mafje vereinigt mit den gleichartigen Depofiten anderer Kunden 
des Depofitars, reell aufzubewahren find. Dafür dürfte fich der Name 
„Bermengungsdepofitum”“, „Sammeldepot”“ empfehlen. Der jeweilige 
Anſpruch des Hinterlegerz, die actio depositi direceta, geht demgemäß 
nicht auf die Zurücditellung der identiichen Stüde, jondern auf Her- 
ausgabe der feiner Einlage entipredjenden Quantität aus der 
Geſamtmaſſe der Depofiten diefer Gattung. Gleichwohl Tiegt auch 
bier nicht Schon deshalb ein „depositum irregulare“ vor,? weil der 
86 Verhandlungen d. XXII. deutſch. 1 Vgl. Strohal Lc. ©. 19 ff., 
Suriftentags IV & 203 ff. Wdler 8. 148 ff. 
37 Bol. übrigens auch R.O. H. G. XI 2 Es war daher begründet, wenn 


S. 11, und Rießer Zur Revifion d. bei Berathung des Geſetzes v. 28. Apr. 
Handelögeib. I ©. 80 f. 1889, R. G. B. 64, über die Errichtung 
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Depofitar nicht für idem, fondern nur für tantundem haftet. Denn 
die übernommenen Fungibilien find dem Verwahrer nicht zur freien 
Verfügung gegeben, fondern zur reellen, wenn auch nicht abgeſonder⸗ 
ten, Aufbewahrung. Er muſs jederzeit die Summe aller von feinen 
verjchiedenen Kunden in Depot genommenen Mengen von Objecten 
diefer Gattung thatſächlich verwahrt Halten, nicht bloß, wie bei dent 
„unregelmäßigen“ Depot, eine bankmäßige Dedung® für diejelben. 
Er ift alfo wirtfchaftlich nicht in der Lage, auch nur den Kleinsten 
Teil derartiger Depofiten für fi) nugbar zu machen.‘ Der einzelne 
Deponent „ereditiert” ihm nicht; jeder Deponent bleibt an feiner 
Quote der Gejamtmafje eigenthumsberechtigt, Tann diefen Antheil 
veräußern,® und ihn im Loncursfalle vindicieren. Somit ift auch 
diefe Modification des Verwahrungsvertrages noch zur Kategorie des 
„depositum regulare“ zu zählen.® 

Der Unterfchied diefer Abart von dem oben bejprochenen „ Summen» 
depoſitum“ ift jehr erheblih. Bei lebterem hat der Depofitar die 
übernommene Quantität für jeden Deponeuten individuell ausgefondert 
zu verwahren, er ift nır zum Umtauſch der Stüde innerhalb des 
einzelnen Depot3 befugt; bier ift er zur VBermengung mit anderen 
Depots ermächtigt. Vertragsgemäß aljo tritt hier der einzelne Hinter- 
leger in eine rechtliche Gemeinjchaft mit allen anderen. Ein — 
erlaubter oder unerlaubter — Eingriff in das Depot eines Einzelnen 
ift begrifflih ausgejchloffen; wohl aber begeht der Depofitar eine 
Unterfhlagung, wenn er von der Gejamtmenge der vereinigten 
Depots ein Stüd fi) aneignet. Und damit ift der praftifch wich- 
tigfte Punkt berührt. 

Auf Grund diefer Gemeinfchaft ift de jure auch die Gefahr zu 
einer allen Deponenten gemeinfchaftlichen gemacht. Jede Verſchlechte⸗ 
rung, jeder zufällige Verluft, jede Entwendung aus der bei dem 
Depofitar befindlichen Gejamtmafje der Depofiten gleicher Gattung 


öffentlicher Lagerhäufer der Ausſchuſs mie für öffentliche og ger bausunterneh- 
des Abgeordnetenhauſes (X. Seſſion, mungen (Geſ. v. pr. 1889 eit. 
Beil. 711) die Reg.-Vorlage (ebend. Beil. 8 12), dem Depofitar jede Speculation 
583) unzureichend fand, welche brzugug mit Waren der Gattung, welche bei 
der vermengten Einlagerung lediglich ihm De werden koönnen, gejeglich 
(830 al. 3) gejagt hatte, es Tönne „das unteriagt If 
feglementbeitimmen, daſs ftattberhinter- ai. mit dinglicher Wirkung, 
legten Waren eine entiprechende Menge nicht bloß Im Sinne einer Ceſſion feiner 
gleichartiger Ware auszufolgen iſt“. actio depositi. 

3 ©. oben ©. 361; vgl. Adler 6 PA oben 8 50 N. 8; Adler 
©.150 N. 8. S. 150. 

4 Es wird dies beſonders klar, wo, 
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trifft, pro rata parte, alle Deponenten diejer Kategorie in gleichem 
Maße. Darin vor allem liegt ein Gegenſatz gegen die Geftalt des 
„Summendepofitums“. Auch bei dieſem wird, wie oben gezeigt 
wurde, die Gefahr für alle Deponenten gemeinfam von dem Augenblid 
an, wo der Bankier pflichtwidrig ihre Depots thatjächlich nicht mehr 
gefondert hält.” Anders bei dem VBermengungsdepot. Die Vereinigung 
der gleichartigen Depotbeitände iſt hier von rechtswegen begründet,® 
zu Gunſten wie zu Laften der Deponenten. Der Depofitar fann 
daher gar nicht durch einfeitige, willfürliche, Ausfonderung der einem 
einzelnen Deponenten gebürenden Quantität dejjen Depot zu einem 
jelbitändigen machen und dadurch die Gefahr der thatlächlich für 
ihn ausgeſchiedenen Stüde gerade auf diefen einen wälzen? Die 
Gefahr bleibt troß der Separation der Maflen eine allen Deponenten 
gemeinjame. 

Die juriftifche Konftruction — nach den Ausführungen in 
dem Zuſatze des 8 54 bedarf es darüber nur weniger Worte — 
wird nun die Vorgänge bei dem VBermengungsdepofitum in einfacher 
Weije erflären. Die Übergabe des Depots begründet hier Miteigen- 
thum aller Deponenten!? an der Gefamtmafje der gleichartigen De- 
pojiten, aber ein Miteigentfum nach quantitativ beftimmten Antheilen, 
zu deſſen Augeinanderjegung es niemals erft eines judicium com- 
muni dividundo bedarf,!? fondern einfach der Vindication der 
ihm gebürenden Quantität jeitend des einzelnen Betheiligten. 
Auch hier wieder kann das a. b. Gb. ($ 415) nicht unmittelbar als 
Zeuge angerufen werden; denn, wie bemerkt, entjteht das Miteigen- 
thum zwijchen den Deponenten nicht erft durch die thatjächliche Ver⸗ 
mengung der Depot3.!? Aber die durch den Vertrag ſelbſt begründete 


7 ©. oben ©. 387. 

8 Durch den Vertrag, d.i., da es 
fi) um einen Realcontract handelt, die 

bergabe des Depoſitums, nicht erft 
Durch die hatſagtich Vermengung, 
wie das Adler S. 149 für das Lager⸗ 
geſchäft mit Recht betont. 

9 Vgl. dazu Adler ©. 149. — 
Sehr bedenklich erſcheint daher eine 
Clauſel, wie ſie die oben 854 N. 9 er- 
wähnten Geſchäftsbeſtimmungen des 
„Mercur“ enthalten: „Die... . Wert⸗ 
Papiere x... . werden in der Regel 
unferen eigenen Beftänden angereiht... 
Es ſteht uns jedoch jederzeit frei, 
Nummernaufgabe zu ertheilen.” 


10 Nicht aber Eigenthum des Depo- 
ſitars, wie bei dep. irregulare, wo die 
Nutzung de3 Depofitumd zur causa 
der Übergabe gehört; vgl. dazu Sachs 
Ztſchr. f. Handelsr. XVII ©. 421 f., 
Adler ©. 151f., Cohn ©. 919 N. 132. 

11 Gegen den „unpraftiihen Doctri- 
narismus”, welcher darin eine Schwierig- 
feit findet, |. Leſſe 1. c. Gutachten I 
S. 398 f., Adler ©.151 (vgl. Sachs L. c.) 
und die Ausführungen oben 864 N. 34. 

132 Deshalb fcheinen mir die Be- 
denken, welche Sachs 1.c. ©. 423 ff. 
gegen die von ihm referierte Auffafjung 
der amerilanifchen Jurisprudenz vor- 
bringt, nicht begründet. — Das oben, 
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Gemeinſchaft fteht jener factifchen Vermifchung jo nahe, daſs die 
Annahme einer „Duantitätsvindication“ nad) dem Mufter des $ 415 
gewiſs feinem Bedenken unterliegt. 

Das Miteigenthumsverhältnis wird fomit begründet — um die 
juriftiiche Analyfe noch weiter zu führen — nicht durch die reelle 
Bermengung, e3 ijt feine „communio incidens“ in diefem Sinne; es 
entfteht aber natürlich auch nicht durch einen unmittelbar zwifchen 
den Theilhabern gefchloffenen Vertrag. Die rechtliche Grundlage 
ift vielmehr die von jedem einzelnen Deponenten in dem Hinter: 
legungdvertrage dem Depofitar ertheilte Ermächtigung zur Her- 
ftelung diefer Gemeinschaft. Sowie er alfo bei dem „Sumtnendepot“ 
auf Grund der vertragsmäßigen Ermächtigung Taufchgefchäfte bezüg- 
li der in Depot genommenen Stüde „in fich felbft“ vollzieht, fo 
vermittelt hier der Depofitar auf Grund der von jedem einzelnen er- 
baltenen Ermächtigung die Gemeinfchaft zwifchen allen Deponenten. 

Auch die jeßt gejchilderte Abart des depositum regulare hat in 
dem Syiteme unferes Obligationenrecht? da3 Bürgerrecht noch nicht 
erlangt,’* obgleich wenigftens eine praftijche Anwendung derfelben 
fogar jchon die Sanction des pofitiven Rechtes genießt; es ift Dies 
die Einlagerung gewifjer fungibler Handelsartifel (Getreide, Petroleum, 
Alkohol u. dgl.) in öffentliden Zagerhäufern unter Vermengung 
der Waren gleicher Gattung verfchiedener Einlagerer („alla rin- 
fusa*)!° Das öfterreichiiche Yagerhausgef. v. 28. April 1889, 
NR. G. B. 64, 8 48 geitattet den Lagerhausunternehmungen, unter 
Genehmigung der Regierung diefe Art von Vermengungsdepofitum 
in ihren Reglement näher zu beftimmen. Auf Grund defjen wird 
num von einzelnen Zagerhäufern ſterreichs in Bezug auf Spiritus 
(Alfohol)!* diefe Art von Lagergejchäft thatlächlich betrieben.t? 
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9 Zuſ., über das Verhältnis der 


8 mengungsdepot“ zu. So findet dasſelbe 
88 415 und 371 a. b. &b. Geſagte wird 


namentlih bei Bohn S. 919 feine 


dadurch natürlich nicht berührt, daſs 
bier die Analogie der in erfterer Ge⸗ 
jeesftelle anerlannten „Duantität3vindi- 
cation“ (vgl. oben 854 N. 34) auch für 
die vertragsmäßige Bereinigung der De- 
pojiten von Wertpapieren angerufen 
wird, für deren Eigenthumserwerb fonft 
8 371 maßgebend wäre. 

18 In diefem Sinne ſpricht Adler 
©.149 von einem „dinglichen Vertrag 
cum incerta persona.“ 

14 Das am Anfange des Zuſ. zu 
8 54 Gefagte trifft auch für das „Ver⸗ 


Würdigung, weil er zwiichen dem ftreng 
regulären und dem ertremen irregulären 
Depofitum fein Mittelding Tennt. 

15 Dieſes „VBermengungs-Lagerge- 
ihäft" hat nun allerdings aud) eine 
tbeoretifche Darſtellung gefunden bei 
Adler lc. 

16 In Amerila fpielt die Einlagerung 
alla rinfusa namentlih im Getreide- 
handel eine große Rolle; vgl. Bereira 
Getreidebanten (Wien, 1881). 

17 Bol. das Reglement f.d. Lager- 
haus der Stadt Wien v. 16. Kon. 
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Aber in derjelben Weile kann ein Vermengungsdepofitum ge- 
wiſs auch bei Übernahme von Effecten zur Verwahrung durch 
Banken oder Bankier vorfommen;’® allerdings nur in jelteneren 
Fällen. Im Bweifel wird, wo nicht ftreng reguläres Depofitum, fo 
das oben erörterte Summendepofitum als gewollt anzunehmen fein. 
Und fall bei der Hinterlegung deutlich auch von der gejonderten 
Berwahrung der Effectenfumme für den Deponenten abgegangen ift, 
wird erſt noch die Interpretationsfrage zu entfcheiden fein, ob damit 
nicht Ichlechthin ein depositum irregulare begründet erfcheint.!? Immer- 
hin aber kann dieje Frage dahin zu beantworten fein, dafs der Bankier 
die Effectenbejtände zwar nicht gefondert für jeden Kunden, wohl 
aber reell für die Gejamtheit aufzubewahren habe, d. i. als „Ber: 
mengungsdepot“ in dem bier dargelegten Sinne Als jolche dürften 
insbejondere die Depot3 von Staatspapieren zu betrachten fein, welche 
die öfterreichifche Boftiparcafje für ihre Einleger übernimmt.?® 

Ein ähnliches Verhältnis endlicd — allerdings fein Berwahrungs- 
vertrag”? — obwaltet nach den beftehenden Vorſchriften bei den 
Gelddepofiten der gerichtlichen Hinterlegungsftellen. Dieſe 


1891 56,828 und für das Lagerhaus der 
1. öfterr. Actiengejellichaft f. öff. 
Lagerhäufer in Wien v. 12. März 
18% 861: „Bei Alkohol, welder..... 
zur Einlagerung in die eifernen Refer- 
voirs gelangt, erflärt fich der Hinter- 
leger jtillfchweigend damit einverftanden, 
daſs jeine Ware mit den von Seiten 
anderer Einlagerer hinterlegten Spiritus- 
vorräthen zuſammengeſchüttet, und be- 
gibt fich demgemäß ... . der Berechtigung, 
zu fordern, dafs ihm feitens der Unter- 
nehmung Diefelbe Ware, welche er 
Hinterlegte, bei der Auslagerung zurüd- 
geftellt werde.“ 
18 Bol. Strohal l.c. S. 197. 

‚19 So bürfte insbefondere die Ber- 
einbarung zu interpretieren fein, daſs 
die in Depot genommenen Effecten vom 
Depofitar „ben eigenen Beftänden an- 
gereiht werden” (vgl. oben i8 54 N. 9). 

‚ @ Bei der Schwierigfeit genauerer 
Einfihtnahme in die interne Gefchäfts- 
gebarung des k. k. Boftiparcaffenamtes 
möchte ich in diefem Punkte fein ab- 
Ifiebendes Urtheil fällen. Yür die 

uffaffung als „Sammeldepot” — für 
welde auch Strohal J. c. ©. 196 ſich 
geäußert Hat — ſpricht aber Folgen⸗ 
des: Die Poſtſparcaſſe verwahrt die 


Effecten der einzelnen Einleger nicht, 
wie bei dem „regulären Summendepot”, 
in gefonderten Bortefeuilles, fondern 
fügrt für Diefelben nur ein „Depot⸗ 
Conto“, al3 deſſen Auszug das dem Ein- 
leger eingehändigte jog. Rentenbüchel 
eriheint. Auf Grund des legteren kann 
der Einleger die ihm gebürende Stüd- 
zahl aus den Beftänden des Amtes, 
bezw. den darauf entfallenden Binjen- 
betrag, einfordern; die Nummern der 
nicht verlosbaren Papiere enthält das 
Nentenbüchel nicht. Wgl. darüber Die 
Bujammenftellung der Borjchriften über 
den „Poftiparcafien-Dienft bei ben 
Cammeljtelen” von Schön (4. Aufl. 
Wien 1892) S. 70f. (853 der Inſtruc⸗ 
tion). Anderjeit3 fann man das doch 
nicht ſchlechthin als dep. irregulare be- 
handeln angeſichts der Fa A 
Verpflichtung der Boftiparcaffe (8 40 
Bdg.v. 10. Dct. 1882, R. G. B. 163), 
„die für Rechnung der Einleger ge- 
tauften Staatöpapiere.... aufzube- 
wahren“. Es muj3 daher ein reelles, 
aber für alle Einleger (von Bapteren 
derjelben Sorte) gemeinjames Depot 
vorausgeſetzt werden. 
21 Bgl. oben ©. 348. 
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Depofiten werden in der Regel nicht gejondert gehalten, aber auch 
nicht als einfache Geldfchuld des Depofitenamtes betrachtet, fondern 
als ein gemeinjfamer Beſtand, der auf gemeinjame Gefahr aller De- 
ponenten verwahrt wird.*? 

3. Im Anſchluſſe an die hier erörterten Bankdepoſiten kann jchließ- 
lich noch eine eigenthümliche Abart des Depofitums Erwähnung 
finden, obgleich fie nicht zu dem irregulären Depofitum in Beziehung 
fteht. Es find dies die in neuefter Zeit von vielen Bankinſtituten 
eingeführten Brivatdepot3 mit eigenem Verſchluſſe (safe de- 
posits). Zur Aufbewahrung von Wertjachen, Documenten (nicht 
aber Geld) jtellen dieſe Banken in ihren feuer- und einbruchficheren 
Räumen (Trefor) dem Kunden gegen beftimmte Gebüren ein Fach 
einer Caſſe in der Weiſe zur Verfügung, daſs dasfelbe unter be- 
fonderem Berfchluffe des Kunden (in deſſen Beſitz der eine Schlüffel 
übergeht) und Mitiperre der Bank bleibt. Das Rechtsverhältnis 
ift depositum, nicht Miete (des Faches); denn die Bank über- 
fäßt nicht einfach den Raum für die Aufbewahrung, jondern über- 
nimmt die Objorge für den Inhalt diefer Privatcaffe, indem fie, wie 
die betreffenden Gejchäftsbeftimmungen betonen, für die Überwachung. 
des Verfchluffes, ſowie dafür haftet, daſs nur dem dazu Legitimierten 
die Öffnung des Faches geftattet werde. Selbftverftändlich ift dabei 
nur von einem ftreng regulären Depofitum die Rede; ift doch durch. 
die eigene Sperre des Deponenten ganz bejondere Vorkehrung gegen 
jeden Zugriff des Depofitard getroffen. Allerdings aber erjcheint ge- 
rade dadurch die Diligenzpflicht des Depofitars thatfächlich reduciert. 
Eben jene Maßregel, welche dem Deponenten größere Sicherheit gegen 
den dolus des Depofitard gewährt, kann unter Umftänden deflen 
Sicherheit gegenüber anderen Gefahren vermindern.” 


22 Bdg. v. 21. Febr. 1870, R.©. 24 Bgl. über biefe „’nterfcheibung 
B. 1 ‚Sin. Min. Erl.v.5. Dec. 1850, oben ©. 289. — Da e3 fih um ein 
N. G. B. 461 Nr. 10; darüber ogl depositum handelt, jo if namentlich auch 
Saypa rz in Grünhuts Btfchr. 8 966 anwendbar. 

25 Da der Depofitar allein das 

3 " Befondere Beftimmungen über Wach nicht öffnen kann, jo wird er mög« 
dieje Art von Depofiten haben 3.8. die licher Weife bei irgend einer plößlichen 
n. d. Ejcomptegejellihaft und die Gefahr auch für die Rettung des Ju⸗ 
Öfterr. Länderbant fundgemadt. halts nicht einjtehen können. 
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V. 


Die Gaſtaufnahme. 


U. b. Gb. 88 970, 1316. — Scheidlein Miscellen IV (1821, &.107—115; L. Schuſter 
Haimerls Magazin IX ©. 65—73 (1864); Unger Gräünhuts Ztſchr. VIII S. 239—253; 
Pfaff ebenb. S. 725— 747 (1881); Krainz IL,28 359. — Goldſchmidt, Ztichr. f. Handelsr. 
III ©. 58 ff. ©. 331 ff. (1860); Bubdbeus in Weiskes Rechtslex. IV v. „Gaſtwirte“; 
Harder Ztſchr. f. Sivilr. u. Prozeß, N. F. XVII ©. 221—233 (1861); Weis Arc. f. 
prakt. Rechtswiſſ., N. F, V ©. 280—319, 335—401 (1868); Gruchot Beiträge z. Erläut. d. 
Deutſch. R. XVIII ©. 61—102 (1874); Sturm Die Haftpflicht d. Gaftwirte (1892). — 
Arndts 8 289; Windſcheid 8 384; Dernburg Pr. R. II $ 213; Förfter: Ecciuß 
II 8 130; Sinteni3 Das prakt. Civilr. II $ 120. 
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1. Anfnüpfend an das römijchredhtliche receptum nautarum, 
cauponum, stabulariorum,! welches auf die Entwidlung des modernen 
Verkehrsrechtes überall von größtem Einfluffe geweſen ift,? hat auch 
das a. b. Gb. für „Wirte, Schiffer, oder Fuhrleute“ in den 
88 970 und 1316 Beionderes verordnet, ohne freilich damit von den 
allgemeinen Grundfägen des Obligationenrecht3 fo weit abzugehen, 
wie das gemeine Recht? Seither find aber die „Fuhrleute“, d. i. 
Perjonen, welche "gewerbsmäßig* den Gütertransport zu Lande be- 
jorgen, deögleichen Binnenjchiffer, ven Vorjchriften des Handelsgeſetz— 
buches über das Frachtgeſchäft unterworfen,®° während für den Güter: 
transport zur See das Seerecht maßgebend ijt.* Won praftiicher 
Bedeutung im Gebiete des allgemeinen öfterreichiichen Privatrecht? 
find daher die genannten 88 970 und 1316 Heute nur mehr, jo 


1 Dig. 4, 9: „Nautae, caupones, 
stabularii, ut recepta restituant.“ Bgl. 
Beiller IIIS.210*). Auch das preuß. 
Recht Hat das römiſche zum Vorbild; 
ſ. Dernburg ©. 653. 

2 Bgl. Goldihmibt 8812, 18. 

3 Vgl. unten ©. 399. 

4 Das auh 8970 nur das ge- 
werb3ömäßige receptum im Auge Bat, 
j. unten zu 2. 

5 9.8.8. Xrtt.390, 421. — Über 
die verichiedene Bedeutung des Wortes 
„Schiffer“ in 81027 und den 88 970 und 
1316 |. Sarl, Beziehungen d. prenß. 
Landr. z. Codification unfereg Civilr. S. 15. 

6 Auf die Übernahme der Beför⸗ 
derung von Gütern zur See leidet $ 970 
formell feine Anwendung mehr, jeitdem 


diefelbe, in Art. 271 3.4 H. G. B., als 
abjolutes Handelsgeſchäft anerkannt iſt. 
Als ſolches ift jie, dem Grundſatze des 
Art. 1 H. G. B. entiprechend, bei dem 
Mangel eines jus scriptum, in erſter 
Linie nicht dem allgemeinen bürgerlichen 
Rechte, ſondern dem Handelsgewohnheits⸗ 
rechte unterworfen. Auſ dem Wege der 
Gewohnheit iſt aber in Oſterreich bekannt⸗ 
lich (ogl. Lewis in Endemanns Hbb. d. 
deutich. Handelör. IV ©. 14) derzeit für 
das Privatfeerecht der italienische Codice 
di commercio von 1808 recipiert, welcher 
die Haftung des Sciffers für Verluft 
und Beſchädigung der Fracht nad) ganz 
anderen Grundſätzen regelt als der 8970; 
vgl. bejonders die Artt. 302, 401, 404 
des eit. Codice. 
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weit fie von den Wirten handeln,’ und die folgende Darſtellung hat 
fih demgemäß hierauf zu beichränfen. 

2. Mit dem Ausdrude „Saftaufnahme* wird dabei bezeichnet 
das Rechtöverhältnis der von einem Gaftwirte bei der Aufnahme 
von Reijenden in fein Hausübernommenen Objorge über die 


von legteren eingebradten? Sachen. 


Zur Übgrenzung des 


Begriffes muſs aber fofort feftgeftellt werden, daſs es fich um ein 
Sonderrecht für das Gewerbe? der Gaftwirte handelt, d. i. für 
die gewerbemäßige Beherbergung von Reiſenden, oder ſonſt vorüber- 
gehend einfehrender Berjonen,?° in einem dazu eingerichteten Haufe. 
Ein receptum im Sinne des $ 970 Liegt daher nicht vor, wenn ein 
Saftwirt jemand nicht in feinem Gewerbe bei ſich aufnimmt,!? oder 
wenn der Wirt eines Kaffee oder Schankhauſes, einer „Rejtauration“ 


7 So auch Unger ©. 240, während 
unfere übrigen Schriftiteller ſich darüber 
nit Har ausſprechen. So erörtert 
Krainz ©. 267 ff. ausführlich die Norm 
der 88970 und 1316 auch für Schiffer 
und Fuhrlente; andere, wieKirchitetter 
und Stubenraud zu 8970, auch Sig. 
9627, fcheinen dieſe Normen auch auf 
die nicht gewerbemäßige Übernahme von 
Sütertransporten gu beziehen (dügegen 
f. unten 2), wonach dann allerdings 
auch neben dem Handelsgeſetzbuche noch 
ein praftiiches Anwendungsgebiet für 
diefelben übrig wäre. Ebenſo natürlich, 
wenn 8970 auch den Berjonentrand- 
port umfafste, wie Nippel VIS. 298 
behauptet; ſ. aber gegen dieſe irrige 
Meinung Schuiter ©.67, Stuben- 
rauch 1.c.R.3, Krainz ©. 269. — 
Auch der D. Entw. normiert nur das 
receptum der Gaftwirte, vgl. D. Mot. 
II ©. 584 0.2. 

8 8970 fpriht in diefem Sinne 
von „übergebenen”, 81316 von „über- 
nommenen” Saden; vgl. Unger ©. 250 
und unten ©. 415. 

9 War doch auch das römische Edict 
über das receptum nur auf bad Ge- 
werbe der nautae zc. gemünzt (L.382 
D.h.t,, vgl. Goldſchmidt ©. 61, 
Weis ©.299). Auch 8.626 D. Entw. 
ſpricht nur vom „Gaſtwirte, welcher 
gewerbsmäßig Fremde zur Beher—⸗ 
bergung aufnimmt.“ 

10 Die Frage, über welche in Bezug 
auf zwei Fuhrleute geſtritten worden 
iſt (ſ. einerſeits Kitka, Ztſchr. f. öſt. 
Rechtsgel. 1836 I ©. 228 ff, Ellinger 


zu $970, anderfeits Schufter ©. 70f., 
Stubenraud II ©. 161 NR. 2), ob die 
Haftung nah 8970 auch zwifchen zwei 
folhen Gewerbsleuten unter einander 
ee, wird für Gaftwirte kaum 
ernſtlich aufgerworfen werden. 

11 Ahnliche Definitionen bei Schufter 
©. 65, Krainz ©. 267; etwas anders 
Wolff iblonberunger. im Concurje 
(1892) ©. 432. — Ob ber Gafthaus- 
befiger die Concejfion zu dem Ge- 
werbebetriebe bat — worauf mitunter 
Gewicht gelegt wurde, |. Buddeus 
©.440f.; Scheidlein 6.108 — ift 
für das privatrechtliche Verhältnis ohne 
Belang (fo richtig Schulter ©. 68 f., 
Wolff l. c. ©. 431) oder dod nur als 
Symptom für den gewerbemäßigen Be- 
trieb: Sintenis ©. 694 N. 1. — Eben- 
fowenig verjichlägt es, ob der Gaftwirt 
Kaufmann ijt oder nicht. 

12 So, wenn er eine Wohnung in 
feinem Haufe, fo wie fonft ein Haus- 
eigenthümer auf längere Beit, ver- 
mietet — Beiller III©. 308. Scheid⸗ 
lein Handb. U ©. 411, Sintenis 
S. 695, Weis ©.301 —; oder, wenn 
er den ganzen Gaſthof verpachtet — 
Weis S. 308; oder, wenn er Freunde 
als Gäſte empfängt — Dernbur 
Pr. R. II S. 663, Krainz S. 26 
N. 19 —, wenngleich ſonſt die Entgelt⸗ 
lichkeit oder Unentgeltlicheit der Gaſt⸗ 
aufnahme irrelevant iſt (Weis S. 307). 
— Auch militäriſche Einguartierung 
fällt nicht unter den Geſichtspunkt des 
receptum, vgl. Buddeus ©. 449, 
Gruchot ©.72f. 
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oder jonjt eines nicht zur Herberge bejtimmten öffentlichen Locales“⸗ 
Säfte empfängt, oder endlich, wenn eine Perſon, welche nicht das 
Gewerbe des Gaſtwirts betreibt, eine Wohnung, fei es auch auf kurze 
Zeit und an Reifende, vermietet.!* Überhaupt aber tragen diefe Normen 

jo fehr den Charakter eines jus singulare an fich, daſs eine Aus- 
dehnung derjelben durch analoge Anwendung der 88 970 und 1316 auias. 
auf andere Unternehmungen dem Geiſte des Geſetzes zumiderlaufen 
würde. 

3. Der Rechtsgrund der Haftung der Gaftwirte ex recepto ift 
ein Bertrag,*® u. zw. ein NRealcontract,!® gejchloffen durch die in 
dem Confenfe über die Aufnahme des Reifenden inbegriffene Willens- 
einigung über die custodia der auf Grund deſſen thatſächlich ein- 
gebrachten Effecten.’” Im übrigen mag das Rechtsverhältnis, vermöge 
welches jene Aufnahme felbft erfolgt, ein jehr verjchiedenartiges jein — 
Miete, Lohnvertrag, Innominatcontract, wohl auch ein unentgeltliches 
Nechtsgeichäft."° Als folches folgt es den Rechtsnormen des betreffenden 
Obligationgverhältniffes. Infoferne dabei aber zugleich eine Haftung 
für Verluſt oder Beichädigung der durch den Gajt eingebrachten 
Sachen in Frage kommt, wird dieſe vom Gejehe ala ein jelbftändiges 
Bertragsverhältnig!? herausgehoben und feinen bejonderen Normen 


13 So auch die herrichende Lehre, 

ſ. Gruchot ©. 67, Sörker Becius 
S.344 9.18, Bolifl.c. © ‚432 N. 8, 
Dernburg lc. ©. 654, Schufter 
©65f., ®Winiwarter IV ©. 167, 
Stubenraud Il.c., Krainz ©. 267, 
Sig. 2672; für die meitere Ausdehnung 
tritt ein Weis ©. 30 

14 Auch wenn ſie be Mieter einen 
Theil der Koft liefert; Weis ©. 300 7. 

15 Über den Rechtsgrund der obli- 
gatio aus dem receptum des claffifchen 
Rechts ſ. Goldſchmidt ©. 97, Dern- 
burg P. IIS3IN.3, Ude Btichr. d. 
un Zrittg. XII ©. 66 ff., Lenel ebend. 


16 So auch Weis S. 312f. Brinz 

P. (1. Aufl.) ©. 442f., Krainz ©. 267; 

Dagegen aber Goldſchmidt S.64N. 10, 

Förſter-⸗Eccius ©. 343 N. 12. Für 

das öfterr. R. ift das Neceptum als 

Realcontract charafterifiert theils durch 

die Steichftelung mit dem Depofitum, 

theild jchon durch den Wortlaut des 
3970 (milder eben worden find”). 
ähere |. unten $. 57. 

1s SL oben N.12; „bloßes Depo- 


fitum” (fo Dernburg ©. 653) kann 
allerdings nicht vorliegen, Da das re- 
ceptum (vgl. unten ©. 401) ftet3 einen 
Bertrag über die Aufnahme der PBer- 
fon des Gaftes vorausſetzt. 

19 Ein beſonderes Bertragäver- 
hältnis, durch die causa der custodia 
haratterifiert (f. unten N. 20), deilen 
Ausdrud die jelbftändige actio de re- 
cepto ift, nicht eine bloße Modification 
der Haftung aus dem zwiſchen Gaftwirt 
und Reiſenden beftehenden Miet⸗ oder 
fonftigen Bertrage (fo 3. B. Förſter— 
Ecciud ©. 343, Dernburgl.c.) —; 
ein wirklicher Bertrag, da die Grund⸗ 
lage der Haftung der Conſens über Die 
Gaſtaufnahme ift, nicht ein fingierter 
(Ellinger zu $ 970), ein präjumierter 
(Cod. Ther. II 19 Nr. 100), ein 
Duaft-Eontract(Unterholaner 113695 
und viele Ültere, vgl. Weis ©. Bl1 
N.4) oder eine „obligatio ex lege“ 
(worauf ſelbſt Goldſchmidt ©. 103 
N. 79 Hinaustommt). Beſſer ift immer- 
hin die von Glück VIE. 112, Gruchot 
S.65 und in den Commentaren von 
Beiller, Nippel, Winiwarter, 
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unterftellt.?° Im wejentlichen find dies die Normen des Depoſitums: 
„Wirte haften gleich einem Verwahrer“ ($ 970). Deshalb reiht fich 
dag Verhältnis naturgemäß dem VBerwahrungsvertrage an, von wel- 
chem es aber doch wieder fyftematijch auseinandergehalten werden 
muß,®?! weil e3 in feiner Begründung ?? fowie, nad) einer wichtigen 
Richtung, auch in feinen Rechtsfolgen?? von dem reinen Depofitum 
eigenthümlich abweicht. 

Zufag. Unfere Spruchpraris zeigt unvertennbar die Neigung, 
eine analoge Anwendung der 66 970 und 1316 auf andere Unter: 
nehmungen als Gafthöfe, 3. B. namentlich auf Badeanftalten, zuzulaſſen,““ 
eine Tendenz, welche auch von Pfaff?” gebilligt wird. Die nähere Analyje 
der in Rede ſtehenden Geſetzesſtellen läſost nun aber zweifellos deren In— 
halt vom Standpunfte des a. b. Gb. als einen anomalen erfcheinen, wie 
denn auch die Codificatoren ſelbſt diefelben ald „Ausnahme“ betrachtet 
haben.°* Die Singularität ift, wie noch die Ausführungen des folgen: 
den $ zeigen werden, eine dreifache: 1. Die Haftung des Gaftwirthes für 
custodia wird, losgelöst von dem ſonſtigen Obligationdverhältniffe zwiſchen 
Wirt und Neifenden, als felbftändiges Rechtsverhältnis behandelt”? 
„gleich“ einem Depofitum; dies VBermahrungsverhältnis kommt aber 
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Stubenraud zu 8970 (aud in Sig. 
4530) gewählte Bezeihnung ala „ftill- 
ſchweigend“ geichlofjener Vertrag; allein 
der Umftand, daſs das Geſetz hier — wie 
auch in vielen anderen Fällen — an den 
erffärten Conſens (über die Aufnahme 
des Gaftes) gewiſſe Rechtsfolgen fnüpft 
in Bezug auf Punkte, deren in jenem 
Conſenſe vielleiht gar nicht gedacht war 
(die Haftung für vom Gaſte eingebradjte 
Sadıen, ſ. unten ©. 400 f.), nöthigt und 
berechtigt noch nicht, in Hinficht auf Diefe 
Punkte von einem „ſtillſchweigenden“ 
Bertragdichluffe zu jprechen. Aus diefem 
Grunde ift die Bemerkung bei Grüß- 
mann II ©. 134 nidt gutreffend; J. 
dagegen auch D. Mot. II S. 586. 

20 Hier liegt die Sache alſo in der 
That fo, daſs das Geſetz die „custodia“ 
nicht wie fonft (vgl. oben ©. 293) in 
dem weiteren Saufalverhältniffe aufgehen 
läfst, ſondern dieſelbe heraushebt, um 
fie den Depojitumsnormen zu unter: 
ftelen, wie wenn die custodia die 
alleinige causa des Gejchäfts bildete. 
Der Einwand, dajd damit die einheit- 
fihe Obligation zwiſchen Wirt und Saft 
willtürlich geipalten werde (Förſter⸗ 
Eccius 1. c. N. 13), hat gegenüber dem 
pojitiven Inhalt des $ 970 kein Gewicht. 


21 Die ſyſtematiſche Stellung des 
receptum hat ſehr lebhaft nicht bloß die 
ältere Literatur, fondern auch die Ber- 
faſſer des a. b. Gb. befchäftigt; vgl. Bfa ff 
©. 736 ff, Ofner II ©. 440, 562 f. 
Für das Neceptum des öfterr. Privat- 
rechts ift — wienach den meiften modernen 
Codificationen, vgl. Unger ©. 244 
N.13 — vermöge Stellung und Inhalt 
des 8970 der Anſchluſs an das Depo- 
fitum der allein naturgemäße, übrigens 
(f. unten ©. 409.) doch von mehr als 
bloß theoretifcher Bedeutung, wie D. 
Mot. 11 ©. 585 gemeint ift. Yür die 
Verbindung mit den WMietverträgen 
haben jih 3.8 Sintenis S. 693 N. 1, 
Vangerow III 8648, Goldſchmidt 
S. 63 ausgeſprochen. 

22 S. unten ©. 400 ff. 

23 ©. unten ©. 403 ff. 

24 Bgl.S1g.2531, 2800,2926, 3580, 
9627; |. dagegen Sig. 1949 und 2672. 

23 Pfaff Gutachten zur Lehre vom 
Schadenerſ. ©. 89, auh Kirchſtetter 
zu $ 970. 

26 S. Dfner I ©. 191. Auch 
Beiller III ©.207 jpricht davon, daſs 
„das Geſetz mit den erwähnten Berfonen 
ftrenge zu Werke gehe“. 

27 ©. oben N. 20. 
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2. zuftande auch ohne fpecielle Übergabe der Sachen? an den Gaftwirt 
oder einen Stellvertreter desfelben; und endlich 3., was das wichtigſte 
tft, die Haftung des Gaftwirtes reicht auc qualitativ weiter als Die 
eines gewöhnlichen Depoſitars, da der Wirt ſchlechthin für jede culpa 
aller feiner Leute einzuftehen hat.” Nicht nur, daſs er demnach mehr 
al3 culpa in eligendo zu vertreten Hat, auch mit der Haftung für 
feine „Gehilfen“ ift der Anhalt feiner Verbindlichkeit nicht erichöpft; 
denn jede Schuld, jedes Delict irgend eines Bedienfteten, mag er ſich de3- 
jelben auch bei der Obforge für die Sachen feiner Gäſte gar nicht als 
„Gehilfen“ bedient haben, hat der Gaftwirt zu verantworten. Selbſt, 
wenn die Haftung für Gehilfen als allgemeine Regel im geltenden Geſetze 
feftftüinde,”" enthielte fomit das receptum cauponum des öfterreichifchen 
Rechts eine weſentliche Verſchärfung der Haftung der Gaſtwirte über 
dag gewöhnliche Maß Hinaus. Nach alledem liegt bier doch wohl ein 
jus singulare vor, welches über die durch den Wortlaut des Geſetzes Mar 
abgegrenzten Fälle, bzw. Perfonen nicht ausgedehnt werden darf.”! — 
Mit diefen Bemerkungen jol nun allerdings nicht geleugnet werden, 
daf3 den oben berührten gerichtlichen Entfcheidungen ein an jich gewiſs 
lobenswertes Beitreben zu Grunde liegt, das Beitreben nämlich, über 
den engherzigen Standpunkt der älteren Doctrin hinauszukommen, wo— 
nad in allen Obligationsverhältniffen, foweit ein Verſchulden von Ge- 
bilfen in Frage fommt, principiell nur für „culpa in eligendo“ zu haften 
wäre. Allein, um die vom praftiichen Leben poftulierte Haftung des 
Berpflichteten für die culpa feiner Vertragsgehilfen? de lege lata juri- 
ftifch zu begründen, müſſen andere Wege aufgefucht werden’? — welche 
bon dem Gegenſtande diejer Darftellung zu weit abführen würden —, nicht 
aber die Analogie eines Falles, in welchem das a. b. Gb. zwar eine Haftung 
für Dienftperjonen ftatuiert, aber als eine offenbar finguläre Norm, 
welche im übrigen nur die Regel zu beitätigen geeignet wäre, daſs man 
bloß für Verfchulden in der Auswahl (88 1313 f.) feiner Gehilfen zu 
haften Habe. Schon deshalb aljo, weil die Berufung auf die 88 970 
und 1316 ein ſchlechtes Argument für einen guten Gedanken abgäbe, 
mußte hier gegen deren analoge Anwendung Einfpracdhe erhoben werden. 
Mit diefer Analogie würde man aber anderfeitS auch mehr beweifen, 
ald man will, ven Sat nämlich, daſs jeder Schuldner ex contractu 
nicht nur für Nachläffigkeit feiner Vertragsgehilfen, fondern für alle 
Delicte feiner Bedienfteten überhaupt aufzulommen habe! 


23 ©. unten ©. 400. Gefahr &, Aufl. ©. 56 f. N. 9, auch 
29 ©. unten ©. 403 ff.; nad) der dler S 
hier abgelehnten Theorie Unger's (f. 31 So nu Krainz S.272. 
den But, zu 857) wäre die Anomalie 833 Bol. Unger l.c. ©.53 
eine noch weit größere. 33 Bum Theile gehört dahin auch 


30 Vgl. über diefe, hier nicht näher der unten ©. 404 unter a) berührte 
fu ei erörternde, Streitfrage gegen Pfaff Geſichtspunkt. 
S. 80 ff. Unger Handeln aufeigene 
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1. Das Zuftandelommen des Vertrages der Gaftaufnahme, 
das „recipere“, fest, wie ſchon angedeutet, als Nealcontract ein 
Doppeltes voraus: a) Das thatfächlihe Einbringen von Saden 
eines Reifenden in das Gafthaus, b) den Confens über die Über- 
nahme diefer Sachen in die Obforge des Wirtes. 

Ad a) ergibt ſich aus der Natur der Sade: Eingebradt in 
diefem Sinne find alle in den Umkreis der Gewahrfame! des Gajt- 
wirtes gebrachten Effecten, ohne daſs es dazu einer fpeciellen Über- 
gabe an den Wirt oder feine Dienftleute bedürfte; vor allem aljo 
jolche, welche in die einem Gafte zugewiejenen Zimmer, oder fonft 
in die Räume des Gafthaufes gelangen,? unter Umjtänden aber auch 
jolche, welche auf den Hof, ja felbjt nur auf den Straßenplaß vor 
dem Haufe niedergelegt find, foferne das der „Regel des Lebens“ 
bei der Einkehr in ein derartiges Gafthaus entipricht.? Um jo mehr 
muß die fpecielle Übergabe an den Wirt oder deſſen Stellvertreter 
genügen,* mag diejelbe aud) an drittem Orte, 3. B. einem Bahnhofe, 
gejchehen. 

Ad b) gilt aber nad) dem Inhalte der 88 970 und 1316 
wieder Bejonderes in zweifacher Richtung: 

a. Die Aufnahme eines Gaſtes iſt kraft Gejebes dahin aus— 
zulegen, daſs der Wirt damit auch die Obſorge für die Sicherheit 
aller von oder für diefen Gaft in fein Haus einzubringenden Saden 
übernehme,® mögen diejelben auch weder ihm noch einem feiner Leute 








1 Val. dazu Beller Zur Reform d. 


©. 313, 341,347, Krainz ©. 268 N.21, 
Beſitzrechts ©. 102 T. 35 


Volffl.c. ©. 485 


2 Die Sachen, welche ber Fremde 
bei fi) (am Leibe und in feinen Tafchen) 
trägt, davon auszunehmen, jcheint mir, 
da es eben einer Bejigübergabe an den 
Wirt nicht bedarf, nicht begründet; |. 
gegen dieje von Sintenis ©.698 N. 8, 
Förfter-Eccius ©. 344 N. 19 (aud) 
Biaff ©. 726 N.280?) vertretene An- 
fibt Koh R. d. Fordg. UI ©. 1003, 
Grudot ©. 80f., eis ©. 348 ff. 
Natürlich aber fcheiden ſolche Sachen 
aus der Haftung des Wirted aus, wenn 
und fo oft der Gaft fie mit ſich aus 
dem Umkreis des Gafthaujes nimmt. 
Bol. dazu noch unten 859 N.15. 

3 Rgl. Sintenis ©. 699, Weis 


4 Dafs bei fpecieller Übergabe an 
den Wirt nicht (wie nah Pr. U RI, 
8 8 454) ein gewöhnliches Depofitum 
vorliegt, |. unten ©. 413. 

5 Vgl. Sig. 5189, Dernburg 
©. 654; dagegen Weis ©. 314, Wolff 
l.c. ©. 435 NR. 13. 

6 Krainz ©. 268, SIg. 4530, 6196, 
Entid. v. 23. Mai 1854 ©. 3. 1854 
Nr. 87; dasſelbe will auch der „ftill- 
ſchweigende“ Verwahrungsvertrag bei 
Zeiller III S. 208 u.a. (ſ. oben 8 56 
N. 19) ſagen Sn Ste. 2926 ift eine ſym⸗ 
bolifye Zradition angenommen. Ganz 
deutlich Hatte fich im Sinne des Textes 
Cod. Ther. ]. c. Rr. 106 ausgeſprochen. 
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jpeciell übergeben „oder auch nur befannt gegeben jein.” Anderjeits 
fann ein receptum bezüglih der Sachen auch nicht ohne Conſens 
über die Aufnahme der Berjon des Neifenden gedacht werden? Ohne 
die letztere kann nur allenfall3 ein einfaches Depofitum vorliegen.? 
Allerdings aber bedarf es nur des Vertrages über die Aufnahme 
des Gaftes; die wirkliche Aufnahme desſelben braucht mit der Über- 
nahme feiner Sachen nicht zeitlidh zufammenzutreffen. Das receptum 
ift daher begründet auch bezüglich nachträglid) von oder für den Gaft 
eingebrachter Sachen, oder, wenn vor der Einkehr eines Reiſenden 
Sachen für denfelben übernommen werden.!® 

8. Der ausdrüdliche oder ftillfehweigende Conſens betreffend die 
Gaftaufnahme* kann mit voller Rechtswirkung auch von jedem der 
Dienftleute!? des Gaftwirtes ausgehen!? oder von Perſonen, die 


7 Dernburg ©. 654. Der irre 
führende Ausdrud des 8 970 („übergeben 
worden find”) will doch wohl nichts 
anderes bedeuten wie Br. L. R. II, 
8 444 („in das Gaſthaus —*8 
gegen die Anſicht, daſs der Wirt von 
der Einbringung der einzelnen Sachen 
wifienmnlate(Örugot S. 74, Schuſter 

©. 72), iſt daran zu erinnern, daſs auch 
ber gewöhnliche, Depofitar (arg. 8 966, 
vgl. oben ©. 324) für den ihm un- 
befannten Inhalt verfchlofjener Depofiten 
haftet. — Selbft „heimliches“ Einbringen 
Ichließt das receptum nicht aus, wie 
Weis ©. 315 will; nur die Haftung 
aus dieſem receptum fann, injofern 
wirklich dolus des Gaſtes vorliegt, da- 
u 5 eouciert werden, vgl. unten 


8 Hinwiederum Itegt in der, der Ein- 
fehr des Gaſtes voraudgehenden, Auf⸗ 
nahme von Effecten für denfelben (vgl. 
die Fälle Sig. 5931 und bei Gruchot 
XX ©. 237 ) auch ſchon der Conſens 
zur „anabme feiner Perſon. 

Br Don Be ©. 338. 

10 eis 339, Dern- 
bur . 653 f. * die Rechtsfälle 
Ste. 5189, 5931, jowie Grudot XX 
©. 237. 

11 ©o muſs der Ausdrud des 8 970: 
„Sachen, die von aufgenommenen Reiſen⸗ 
den . thren Dienjtleuten übergeben 
worben find“, verftanden werden, da, 
die oben (R. 7) gezeigt ift, eine wirkliche 

Übergabe ger nicht nothiwenbig ift, das 
„salvum fore recipere“ vielmehr eben 


v. Schey, Obligationdverhältnifie. 1. 


in der Oofaufnahme tetbit gelegen ift. 
Bol. Pfaff ©. 727 

18 Genauer: in —* Safigewerbe be⸗ 
ſchäftigte Perſonen ohne Unterſchied, ob 
ſie in einem ei eigentlichen Dienftverhält- 
niffe zu dem Wirte ftehen, oder nicht. 
Unter erfterer Borausjegung gehören 
daher auch diegamilienangehörigen 
des Wirtes bieher, und namentlich bei 
Heineren Wirtshäuſern ift die Ver— 
wendung der Angehörigen in dem Wirts⸗ 
geichäfte ſtets vorauszufegen. In To 
weit ift richtig, wa8 Krainz ©. 267 
N.8 bemerkt; vgl. auch Weis ©. 367f., 
Schuſter ©. 71 f. 

13 Wenngleich nahe verwandt mit 
dem Gedanken des 8 1029 — auf welchen 
Fiat Gutachten ©. 89, Krainz ©. 267 

. 10 ihn. zurüdführen — geht diejer 
Sat doch über 8 1029 Hinaus, indem 
er den Wirt jchlehthin für gebunden 
erflärt, ohne zu unterjcheiden, ob die 
Perlon, welche den eintehrenden Gait 
empfängt, zu deſſen Aufnahme ermäd)- 
tigt ift oder nicht, wenn fie nur über- 
haupt zu dem. Berjonale des Haujes 
zählt. (Bgl. noch unten S. 408 f.) Die 
Unterjheidung, welche Sceiblein 
S. 112 in dieſer Beziehung zwiſ en 
dem = hatbeitanbe des 8 970 und 
8 1316 macht, bat im Geſetze feinen 
Unhalt. (Für das gemeine Recht fcheint 
allerdings L. 185 D.h. t. die ent- 
gegengefeäte 8 Anſicht von Weis ©. 363 ff. 
Bu begründen.) Bei pofitiver Kenntnis 
es Meilenden von dem Mangel der 
Befugnis der betreffenden Dienjtperjon 
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zwar nicht förmlich im Dienfte des Wirtes ftehen, von dieſem aber 
zur Beforgung gewiller Gejchäfte des Gafthaufes verwendet, den 
Reifenden „zugewieſen“ (8 1316) werden, wie Zohndiener, Fuhrwerks⸗ 
inhaber u. dergl.“ 

2. Die Haftung aus der Gaftaufnahme richtet fich im allge: 
meinen nad) den Normen: des VBerwahrungsvertrages. Der Gaftwirt 
ift zur Herausgabe der in obigem Sinne „übernommenen“ Sachen, 
oder bei Beichädigung oder Abhandenkommen derjelben zur Leiſtung des 
Erfaßes an den aufgenommenen Gaft verpflichtet „gleich einem Ber: 
wahrer“ (8 970). Er haftet jomit „für den aus der Unterlaſſung 
der pflichtmäßigen Obforge verurfachten Schaden, aber nicht für 
den Zufall“ ($ 964),1° es wäre denn ein „casus mixtus* ($ 965).1° 
Die Grundjähe des Depofitums fommen ferner zur Anwendung in 
betreff der Zeit der Zurüditellung der Sachen (88 962 f.), der Be: 
‚weisführung bei Einbringung „verichloffener” Effecten ($ 966),? 
der PBräclufivfriften für die wechfelfeitigen Erſatzanſprüche 
(8 967). 

„Sleich einem Verwahrer“ fteht auch dem Gaſtwirte grundjäglich 
weder Compenſation noch Retention gegen den Rüdforderungs- 
anſpruch des Gaſtes zu (81440). Doch erleidet dieſer Sab eine 
wejentliche Einfchränfung, wenn und infoweit das Verhältnis zwiſchen 
Wirt und Reiſendem fid) als Wohnungsmiete darftellt. Als Vermieter 
nämlich hat der Gaftwirt ein gefehliches Pfandrecht ($ 1101), und 
auf Grund deſſen das Recht der Zurückhaltung der vom Gafte in die 
Wohnung eingebrachten Fahrniffe zur Sicherung feiner Mietzing- 
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wäre allerdings feine actio de recepto 
Zerugzumehen, ſ. auch Sintenis II 

.697 N. 8. Anderſeits aber wäre es 
m. E. zu weit gegangen, und auch nicht 
mehr in der Gonfeguenz des Gedankens 
des 8 970 gelegen, den Gaftwirt aud) 
für Leute haften zu laſſen, welche über- 
haupt gar nicht zu dem Dienftperjonale 
gehören und fich nur fälichlich als ſolche 
auögeben; f. gegen diefe Anficht Dern- 
burg’3 ©. 6A N. 12 Weis ©. 356, 
Förſter⸗Eccius ©. 344N.23, Schu⸗ 
ſter ©. 69. 

14 Slg. 8954, 5189. Im Hinblide 
gerade aufLohndiener und Lohnkutfcher ift 
— nad dem Mufter des Pr. U. R. IL, 8 
88 444, 449 — der Zufaß „zugewieſene 
Dienftperfonen“, welcher im Wg. Gb. ILL 


8 476 noch fehlte, in den $ 1316 auf- 
genommen (vgl. Ofner Il ©. 440) und 
dies nun auch im 8970 zu fupplieren. 

15 Auch, was die „Aufopferung feiner 
eigenen Sachen“ betrifft, gilt fomit das 
oben ©. 304 f. Gejagte. 

16 gl. oben ©. 306 f. 

17 Pr. L. R. II, 8 88 452. enthält 
an dieſer Stelle fpecielle, der des 8 966 
ganz ähnliche Normen. — Die Anwend- 
barleit de3 8 966 auf die Gaftaufnahme 
betont bejonders Pfaff ©. 735; fie ift 


au von Beiller III ©.208, Rippel 


©. 28, Stubenraud II ©. 163 
und in Sig. 5189 anerlannt. Anders 
I die Sache für das gemeine Recht, 
. Weis ©. 395. 

18 Winiwarter IV ©. 169. 
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forderung. Dies Brivilegtum des Mietverhältnifies — der Natur der 
Dinge nad) gerade für den Gaftwirt, welcher e3 meiſt mit raſch 
durchziehenden und ihm perjönlich unbelannten Mietern zu thun Hat, 
von bejonderem Werte — kann dadurch nicht als befeitigt gelten, daſs 
das Gejet die custodia über die Effecten der Reifenden als felbftändiges 
neben das fonjt zwifchen dem Wirte und feinem Gafte bejtehenbe 
Obligationsverhältnis gejtellt hat. Immerhin aber bleibt die principielle 
Ausſchließung des Compenjationgs und Retentionsrecht3 auch für das 
Receptum von Belang, foweit nicht Mietzinsforberungen, jondern 
Gegenanfprüche des Wirtes aus anderem Titel in Frage kommen.'? 

Eine grundjägliche Abweichung ?° von den Normen des gewöhn- 
fihen Verwahrungsvertrages?! liegt nun aber darin, daſs der. Gaft- 
wirt — wie fi) aus der Berufung des $ 1316 in 8 970 ergibt — 
aus dem Heceptum für allen durch feine „eigenen oder die von ihm 
zugewiefenen Dienftperjonen“ verfchuldeten Schaden zu haften Bat. 
Als Dienftperjonen in diefem Sinne gelten alle irgendwie in dem 
Gewerbe des Wirtes bejchäftigten Leute, mögen fie im übrigen in 
was immer für einem Rechtsverhältniffe zu dem Wirte ftehen — als 
feine Dienftboten, Angeitellten, Beamten oder socii,?? oder auch nur 
auf Grund eines einzelnen Auftrages, im Lohnverhältniffe, oder 
vielleicht als feine Familienangehörigen“ ohne Entlohnung ihren 
Geſchäften obliegen. Für jede culpa aller diefer Perſonen Hat der 
Gaſtwirt einzuftehen, nicht bloß wie der gewöhnliche „Verwahrer“ 
für culpa in eligendo. Weiter reicht aber feine Verantwortung nicht. 
Er haftet einerjeits doch nur für das Verſchulden diefer Perſonen, 
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19 Altere erticularrechte (j. Bud- 
deus l.c. ©. 442, Weis ©. 401), 
ebenjo der Cod. Ther. |. c. Nr. 114 
ſprachen bem Wirte De je 
Retentiongrecht zu, das Pr. R 
8 455, D. Entm. 8 628 geben —* 
gefetliches Pfandredt an den Illaten 
wegen jeiner forderungen hir Wohnung 
und Bewirtung”; über SAZEN. C. 
O. ſ. Wolff J.c. ©. 433 ff. Vom Stand» 
punlte des a. b.&b., welches an diefer 
Stelle darüber Ichtweigt, kann dem Gaft- 
wirte ein gejeßliches Pfandrecht nur in 
feiner Eigenichaft als Vermieter, alfo, 
gemäß $ 1101, auch nur zur Sicher- 
a Wale Deietzines zugeftanden wer- 


20 Eine Bhorderfeit des receptum 


bildet aud) der erihtäftand des 815 
lit. e $ur. Norm. 

21 Die eigenthimliche Geftalt bes 
depositum irregulare fonınıt hier natur- 
gemäß nicht in Betracht; mit der Be- 
zeichnung de3 receptum felbjt al3 de- 
positum irregulare (Wei3 ©. 310) iſt 
aber nur Unflarheit zu erzielen. 

22 Da der Gaftwirt Er jeden in 
feinem Geſchäfte Mitwirkenden haftet, 
jo haften mehrere Wirte des Haufes 

„Einer für Alle und Alle für Einen”. 
Bar. auh Sig. 5189. Anders ver- 
möge L.7 85 D. h. t. nach gemei- 
nem Rechte, vgl. Glück VI ©. 135 ff., 
Weid ©. 401. 

23 Bgl. oben N. 14. 

24 Vgl. oben R.12. 

26* 
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nicht ſchlechthin für die Folgen aller, fei es auch vorwurfsfreien 
Handlungen derjelben;?* und er haftet anderfeits nur für die culpa 
feiner Bedienfteten, nicht aber für beliebige dritte Berfonen, ins- 
bejondere aljo nicht für das Thun und Laſſen aller Mitreifenden. 


In diefer Richtung bleibt eg — da 8$ 970 und. 1316 darüber | 


Zuſatz. 


jchweigen?®* — bei den allgemeinen Regeln, d. h. der Gaſtwirt haftet 
bloß, fall3 die Aufnahme eines NReifenden. durch welchen dann ein 
Mitreifender bejchädigt wurde, ihm ſelbſt oder einem feiner Leute 
als Berjchulden angerechnet werden kann (88 1314 f.), oder etwa bei 
defien Aufnahme diesbezügliche ficherheitspolizeiliche Vorſchriften außer- 
acht gelafjen waren (81311). _ 

Aus alledem ergibt fich, daſs die Verantwortlichkeit der Gaftwirte 
nach öfterreichifchem Nechte nicht, oder doch nicht fo weit wie nach 
gemeinem Rechte, über das Princip der Culpahaftung hinausgeht. Ins— 
befondere bieten die dargeftellten Normen des a. b. &b. feinen An- 
haltspunkt dafür, aus der Gaftaufnahme eine eigenthümlich qualifi- 
cierte Haftung für Zufall, eine Haftung bis zu vis major abzuleiten. 
Singulärer Natur ift vom Standpunkte des öſterreichiſchen Privat- 
recht? nur die Haftung des Wirtes für das Verfchulden aller feiner 
Leute, und in Verbindung mit den jonftigen Grundfägen unferes 
Bertragsrechtes führt allerdings auch ſchon diefe Singularität praf- 
tiih?® zu einer bedeutenden Verſchärſung der Haftpflicht der Wirte. 
Namentlih zwei Punkte verdienen in dieſer Beziehung befondere 
Hervorhebung. 

a) Daſs der Gaftwirt dafür verantwortlich ift, wenn die Ein- 
rihtung feines 'Haufes für die Gäfte und deren Effecten nicht 
volle Sicherheit bietet, ift feine Abweichung von allgemeinen Negeln. 
Schon die „diligentia diligentis“ erfordert, daſs alle bejonderen 
Vorkehrungen gegen die einem Gewerbebetrieb eigenthümlichen Gefahren 
getroffen werden” — wie dies das a. b. Gb., wenn aud) vielleicht 


25 Bgl. dazu Unger, Handeln auf zufälligen Beichädigungen vorzubeugen 
eig. Gef. S. 5f. N. 9. Bucht, übertreten . . ., jo haftet er Hr 

235 Wg. Gb. III 8 476 Hatte die Haf- 
tung für Mitreifende ausdrücklich ab- 
elehnt. Gerade dies freilich wäre ber 
Buntt, wo — de lege ferenda — bie 


allen Nachtheil, welcher außer dem nicht 
erfolgt wäre”; vgl. dazu Zeiller D 


28 Bol. auch Pfaff ©. 733 f. 


Gefahr dem Wirte aufgebürdet werben 
jollte, vgl. Schey Verhandl. d. 22. D. 
Juriſtentags II ©. 59. 

27 „Hat jemand ein Geſetz, das den 


29 Wer nun — morauf im Grunde 
jede „fubjective Theorie” hinauslommt, 
wie fie Goldſchmidt (f. befonders ©. 
112.) begründet, und Randa Haftung 
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nicht in glüdlichfter Form, beſonders betont (8 1299). Gerade mit 
Rüdfiht auf die bei dem Gaftgewerbe erforderliche Organifation des 
Betriebes erfcheint daher im concreten Falle die Verantwortlichkeit 
des Gaſtwirtes ſelbſt dann noch nicht ausgeſchloſſen, wenn bewiejen 
ift, daj3 die Beichädigung eines Gaſtes weder durch den Wirt felbit 
noch durch Verjchulden irgend eines feiner Zeute herbeigeführt murbe; 
denn immer noch bleibt die Trage, ob der Wirt nicht eben noch andere 
Bedienftete anzuftellen, oder den einzelnen an eine andere Stelle zu 
jegen gehabt hätte. 

b) Wichtiger noch ift Folgendes. Die Haftung des Gaſtwirtes 
für ſein Perſonale iſt im Geſetze — und darin liegt der Schwer- 
punkt des 970%: — als eine Haftung ex contractu aufgefaſſt. 
Die Frage der Beweislaſt für den Erſatzanſpruch des Gaſtes 
gegen den Wirt beantwortet ſich deshalb nach 8 1298.22 Und dieſe 
Regel bat bier weit größere Tragweite als bei anderen Vertrags: 
obligationen; denn fie wird hier maßgebend, auch foweit die Vertretung 
des Verſchuldens der Dienftperjonen in Frage ſteht. Mit anderen 
Worten, die Erjagflage des Reiſenden ift fundiert, wenn er die 
„Gaſtaufnahme“, die Einbringung der Sachen und deren Beichädigung 
oder Verluſt behauptet und darthut;?? den Gaftwirt trifft die Laft 
des Beweiſes, daſs weder perſönliche culpa jeinerfeits, noch die Mangel- 
baftigfeit der Einrichtung feines Betriebes, noch endlich ein Verfchulden 
irgend eines feiner Leute der Beichädigung zu Grunde liegt. Und 
dieje Vertheilung der Rollen wird thatſächlich nicht felten dazu 
führen, dafs der Gaftwirt, weil ihm jener Beweis nicht gelingt, 
Schäden vertreten muſs, welche durch Mitreifende oder „einen Zu— 
fall” verurfacht find.’* 
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d. Eifenbahnunternehm. ©. 14 f. für das 
öſterreichiſche Recht recipiert Bat, aber 
auch in der Faſſung, welche ihr Dern- 
burg in Grünhuts Ztſchr. XI ©. 334 ff., 
oder Baron Arch. f. db. civ. Brar. 
LXXVIII ©. 228 ff., oder Hollander 
Vis major ©. 58 ff. u.a. gegeben haben 
— das Eigenthünmliche der Haftung bis 
zu „vis major“ in der VBerantwortlich- 
feit für alle den bejonderen en 
des Unternehmens entiprechenden außer⸗ 
gewöhnlichen VBorficht3maßregeln eretich, 
der könnte füglich auch für die Gaſt⸗ 
aufnahme de3 öſterr. Rechts (vgl. unten 

N. 30), von einer Haftung bis zu „vis 
major“ jprechen. ©. aber gegen dieſe 
—X der „höheren Gewalt "Erner 


Begriff ber höheren Gewalt ©. 24 ff, 
Gerth Begr. d. vis major ©. 105 ff., 
©.153, Schey J. c. S. 51. 

80 Beiller DI ©. 745 zieht denn 
auch den 31299 zur Begründung ber 
Haftung der Gaftwirte heran (vgl. auch 
Sig. 1949, 3580); daj3 $ 1299 aber 
nicht etwa eine höhere als die Auf- 
merlfamfeit des diligens paterfamilias 
ftatuiere, zeigt am beiten die Darftellung 
von Beiller II ©.717: „Die Aus- 
nahme ift jedoch nur eine f heinbare*! 

31 ©. unten ©. 4097. 

32 Unrichtig hier Nippel VIS. 298f. 

38 Vgl. darüber Weis ©. 392 f. 

4 Bon mander Seite wird die Er- 
Härung des Weſens der „höheren Gewalt“ 
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Zu den verhältnismäßig feltenen Fällen, wo dem Gaftwirte ein 
derartiger Gegenbeweis gelingen wird, gehört namentlicd) das eigene 
Verfhulden des Gaftes oder feiner Begleiter.” Iſt ein 
ſolches dargethan,?® jo wird dies dem Grundſatze des 81304 zufolge 
je nad) Umständen den Schadenerjag gänzlich oder doch theilweiſe?“ 


von dem Gajtwirte abwenden.?s 


darin gefucht, (ogl. Gerth 1. c. ©.8, 
Schey 1. c. ©. 49, D. Mot. II 
©.585), dafs dem Werpflichteten mit 
Rückſicht auf die Compliciertheit feines 
Gemwerbebetriebes, in welchen der Ber- 
tragsgegner feinen Einblid gewinnen 
‚ könne, der Gegenbeweis feiner Schuld" 

tojigkeit nur durch Berufung auf folche 
Thatjachen offen gelaffen werde, welche 
an jich fchon als unverfchulbet, als „un 
abwendbarer Zufall” erjcheinen. Wil 
man damit nicht den Inhalt einer pofl- 
tiven Gejetesvorjchrift bezeichnen, ſon⸗ 
dern lediglih die im Ferte gekenn⸗ 
eichnete thatſächliche Wirkung der 

eweislaſtvertheilung, ſo könnte man 
allenfalls auch wieder in dieſem Sinne 
(vgl. oben N. 29) für das a. b. Gb. be⸗ 
haupten, der Gaſtwirt könne ſich nur 
durch den Beweis einer „vis major“ excul⸗ 
pieren. Und in der That pflegte gerade 
die ältere Theorie (vgl. Pfaff ©. 730 
N.285, Goldſchmidt ©. 81f. Gerth 
l.c.©. 21 ff. und etwa Wehrn Doctrina 
jur. principiorum et causarum damni 
(1795) p. 153.) in diefem Sinne von 
der vis major zu handeln, und jo dürfte 
au die Darftellung bei Zeiller II 
S. 209 f. (vgl. unten N. 40) nur fo ge- 
meint fein, nicht aber, als wollte er die 
moderne Theorie von ber geſetzlichen 
Haftung für jeden Zufall außer 109. vis 
major, für welde Unger ©. 243 ſich 
auf ihn beruft, und welche in das 9.6.8. 
Art. 395 oder das Haftpflihtgefeh 
v. 5. März 1869 Aufnahme gefunden 
bat, in das a. b. Gb. Hineininterpre- 
tieren (vgl. dazu Pfaff ©. 733). Es ift 
übrigens nicht ohne Intereſſe zu bemer- 
fen, daj8 auch ein neuere Geſetz ganz 
im Sinne de3 obigen Gedantenganges 
jpriht; in dem Gef. v. 11. uni 
1879, 8. ©. 9.93, 835 Heißt es näm- 
ih: „Sm Falle der Beichädigung .... 
eines zu Eingquartierungszweden über- 
gebenen Objectes .... haftet die Mili- 
tärverwaltung für jedes Berfchulden 
der Truppe ..... ‚ nit aber für 


den Bufall..... Die Militärvermal- 
tung fann fi daher von der Pflicht 
zur Leiftung des Schadenerjages nur 
dur) den Nachweis befreien, daſs der 
Schade durd einen unabwendbaren 
Zufall oder dur die Handlung einer 
dritten Berfon, deren Verſchulden 
fie nicht zu vertreten Bat..... 
verurſacht worden ijt.“ 

35 Weis ©.390, Sintenis S. 699f. 
N.12. Für das öfterr. Recht folgt die 
Gteichftellung des Verſchuldens der Die- 
ner und Begleiter de3 Gaftes mit defjen 
eigenem fchon daraus, daſs der Wirth 
überhaupt (f. oben bei R.26) für Mit- 
reifende nicht zu Halten hat. 

36 Das Otlenlaffen ſeines Zim— 
mers kann unter Umſtänden als Ver⸗ 
ſchulden des Gaſtes die Haftung des 

rtes aufheben, muſs aber nicht im⸗ 
mer als ein derart „überwiegendes“ er- 
icheinen; vgl. Sintenis ©. 698 N. 8, 
Weis ©.387ff., Sig. 4530, 5664,6196. 
(Das die Übergabe des Zimmerjchläffels 
an den Reiſenden nicht ald Ablehnung 
der Haftung ſeitens des Wirted aufzu- 
faflen ift, }. unten 8 58 N. 4.) — Un- 
ter denjelben Gefichtöpunft des „con« 
eurrierenden Verſchuldens“ Fällt auch 
die Richtannahme der angebotenen be- 
fonderen Verwahrung von Wertjachen; 
j. unten ©. 413. 

87 Bol. Sig. 5189. — Daſs das 
Princip des 8 1304 nicht immer, wie 
eine bequeme Praxis es auffajst, zu 
einer Halbierung des Schadens, fon- 
dern zu einer verhältnismäßigen 
Reduction ber Haftung führt, unter 
Umftänden aljo bei weit überwiegen- 
dem Verſchulden des einen zur ganz 
lien Ereulpierung des anderen The 
les, bat insbefondere Pfaff Gutachten 
©. 34ff. nachgewielen; vgl. au Schey 
Mora cred. ©. 69f., und die Yusfüh- 
rungen von Wendt Jahrb. f. Dogm. 
XXXI ©.137ff. über die „Compenſation 
der Culpa“. Der, Compenſationsgedanke“, 
welchen dieſer Schriftſteller ©. 139ff. bei 
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Sufaß, Auf das Weſen und den Umfang der vielumftrittenen 
Haftung bis zu vis major einzugehen, ift nach der Darftellung 
. des Tertes hier kein Anlaj3.?? Wohl aber bedarf eben diefe Darftellung 
einer näheren Rechtfertigung gegenüber einer Unficht, welche den Gaſt— 
wirt auch nad) öſterreichiſchem Rechte nicht bloß für das Verſchulden 
feiner Leute, fondern für jeden Zufall haften laſſen will, welcher ſich 
nicht als jogenannte „höhere Gewalt” qualificiert. Kein Geringerer 
nämlich ald Unger lehrt, daſs „die Haftpflicht ex recepto .... nach 
Öfterreichiichem Rechte ganz diefelbe fei, wie nach gemeinem Recht”; das 
receptum fei nah $ 970 „ein qualificierted Depofitum. Wirte u. |. w. 
haften in der Eigenſchaft, nicht in dem befchräntten Umfang von 
Depoſitaren.““ — Unger's Auffaflung des 8 970 beruht auf einer 
doppelten Grundlage. Er meint 1., im 8 970 Tiege einer jener Fälle 
vor, wo der Gejehgeber fi) damit begnügt habe, nur kurz anzudeuten, 
daf8 er „ich die ganze damalige gemeinrechtliche Theorie aneignen 


der actio de recepto abweist, macht fich 
dennodh, wie er übrigens jelbit 1. c. 
©.173ff. anerfennt, auch beider Abwägung 
des „eigenen Verſchuldens“ des Gaftes 
geltend. 

88 Bol. noch unten ©. 417. 

sg Es genägt daher auch, was die 
re iteratur der Frage betrifft, 
auf die Überfichten bei Gert 1. c. 883, 
8, 9, Baron 1. c. 8 1, und neueitens 
Brudner Krit. Bierteljahrichr. XXX VI 
S. 387 ff, fowte W. Stintzing Ard. 
f. d. civ. Prax. LXXXI ©. 427 ff. zu 
verweifen. — Über, bezw. gegen die Ber- 
wendung des Begriffs der vis major in 
der Geſetzgebung ſ. die Gutachten von 
Gelpcke und Schey, Towie die Ber- 
handlungen des XXII. Deutih. Juri» 
riteniags 45 348 ff., II ©. 41ff. 
und IV ©. 104 ff). 

40 In der an der Spibe dieſes Ab- 
Ichnittes genannten Abhandlung. — 
Ihrem Wortlaute nach fcheint auch die 
Darftellung von Zeiller III ©. 209. 
(„... Nur eigene Schuld des Übergebers, 
oder unvermeidliche Zufälle [wie un- 
widerftehliche Gewaltthätigfeit oder ver- 
beerende Raturerjcheinungen] können von 
der Haftung befreien“) diejelbe Theorie 
u vertreten. Allein, wie bereit3 (oben 

.34) bemerkt, ift eg mehr als zweifel- 
haft, ob Zeiller damit wirklich auf vis 
major in dem technifchen Sinne der 
modernen Jurisprudenz abitellen wollte, 
und wenn die jpäteren Commentatoren 
des 8 970 — ſ. Nippel VI ©. 299, 
Scheiblein Hbb. IT ©. 410, Wini— 


warter IV S.169 -- ihn hier, wie fo oft, 
ausfchrieben, jo haben auch fie fich über 
die Tragweite ihrer Säge kaum Rechen⸗ 
ichaft gegeben, wie ſchon der Umitand 
zeigt, daſs z. B. Winiwarter l.c. hin- 
zufügt, jene Haftung für alles außer 
„unabwendbarem Zufall“ ergebe ſich aus 
dem 8964 — d. i. der normalen Haftun 

jedes Depoſitars! Vgl. hiezu auch — 
S. 733. Lediglich die „normalſpurige 
Haftung” für eigene und die culpa der 
Dienftleute finden im 8 970 die neueften 
Auflagen von Stubenrauch und Kirch⸗ 
ftetter zu 8 970, ebenjo Grünhut 
Arch. f. deutih. Wechſelr. N. F. IV 
© 115f, Grudot ©. 37, Weis 
S. 360, während Goldſchmidt ©. 
350 N. 142 meint, das a. b. Gb. ftebe 
auf dem römiſchen Standpunkt (davon 
fcheinen au D. Mot. I S.585 N. 1 
anögugehen). Nicht ganz Har ift Krainz 
©. 268; während er nämlid, im Texte 
lehrt, daſs der Gaftwirt nur für fein 
und feiner Leute Verfchulden nach 88 964, 
965 Hafte, Heißt es, unter Berufung 
auf Zeiller, in der N. 26: „dies Ber- 
ſchulden braucht nicht bewiejen zu wer⸗ 
den” und jcheint N. 25 den Cab des 
8 970 mit dem „negativen Sa” des 
römifchen Rechts für identiich zu er- 
flären. — In der Spruchpraris Hat- 
übrigens jene Theorie nit Fuß ger 
fafst; nur die unteren Inſtanzen in Sig. 
4530 und 5664 verlangen von dem 
Gaftwirte den Beweis einer vis major. 

4 Unger ©. 246 f., ©. 245. 
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- wollte“.1? Der 8 970 — das lehre auch feine Entſtehungsgeſchichte — 
„recipiert miteinem Schlage die ganze gemeinvedhtliche actio 
. de recepto”.*? So gewiſs nun derartige „Receptionen“ in Pauſch 
und Bogen im a.b. Gb. gelegentlich auftauchen, fo ift es doch bedenklich, 
eine jolche anzunehmen, wo das Gb. wie in 8 970, das Wefentliche der 
. gemeinrechtlichen Norm (die Haftung bi auf vis major) mit feinem 
Worte andeutet, höchſt bedenklich vollends, wenn man weiß, daf8 ein auf 
die Aufnahme jenes römiſchen Sabes abzielender Antrag bei der Redaction 
des Geſetzes geradezu abgelehnt wurde.“ Sollte es unter diejen Um- 
ftänden zum Beweiſe jener „Reception“ wirklich ausreichen, daſs im 8 970 
die Worte „Wirte, Schiffer, Fuhrleute“ jo wie im Edicte des römischen 
Prätors nebeneinander ftehen? Dazu fommt, daſs der Hauptſatz des 8 970, 
„Wirte haften gleich einem Werwahrer”, unter diefer Vorgusfegung 
. folgerichtig nicht dahin verftanden werden könnte, daſs er da3 Maß 
- der Haftung angebe; er könnte dann vielmehr nur „die vechtlidhe Natur 
des receptum und die Stellung desfelben im Syſtem“ ausdrüden follen. 
Die Worte „gleich einem Verwahrer“ in $ 970 befagen danach nicht: 
„mie (ebenjo,. geradefo wie), jondern fie bejagen: als Verwahrer“.*° 
Es muf8 zugegeben werden, daſs diefer Sinn diefem Ausdrude bei- 
gelegt werden kann.“ Aber e3 geht faum an, ohne die dringendfte Nö- 
thigung anzunehmen, daſs der Gejehgeber in der That in denjenigen 
“Worten, welche fich als die eigentliche Gejebesdispofition geben, lediglich 
eine theoretiſche Conftruction niedergelegt, die wichtige Gejebesdispofition 
felbft aber bloß verftedt, durch den Gebrauch eines an das römiſche Recht 
anflingenden „Stichwortes“, angedeutet haben follte. — Unger beruft 
fich denn auch 2. auf ein Moment, welches wirklich zu einer derartigen 
fünftlichen Auslegung zu nöthigen ſcheint. Er erklärt, $ 970 wäre völlig 
überflüffig, wenn man in demfelben nicht eine verfchärfte Haftung der 
Wirte, Schiffer und Fuhrleute ausgeſprochen finden dürfte; „die ge- 
wöhnliche (normalfpurige) Haftung der Wirte u. f. w. ex recepto ver⸗ 
jtünde fih ja ganz von felbft, vollends nach öſterr. Recht, welches jeden 
im Vertrag für omnis culpa haften läſst“,““ auch den gewöhnlichen De- 
pofitar. Indes führt die aufmerkſame Betrachtung ſowohl des Zufammen- 
Hanges im a.b. Gb., ald der Entitehungsgeichichte des 8 97O doch wohl 
darauf, daſs lehterer durchaus nicht zwecklos und inhaltsleer zu nennen iſt, 
auch wenn man bei dem nächſtliegenden Wortſinne ſtehen bleibt: der Gaft- 
wirt hafte „gleich einem Verwahrer“, d. 5. nach den Regeln des Ber- 
wahrungdvertrages. Borerit enthält 8 970 den Saß, daſs die Aufnahme 
eined Gaftes bezw. die Übernahme feiner Sachen durch irgend einen 
Bedienfteten des Gafthaufes die Haftung des Wirte ex recepto be- 


42 Worte Unger, 3 Syſt. I©.83. 46 Inſoferne möchte auf die lexiko⸗ 
4 Unger ©. 2 graphijche Unterſuchung nicht fo großes 
——— 40, vgl.dazu Pfaff Beni Rn legen fein, wie Pfaff © 


45 Unger ©. 244 f. 47 Unger ©. 245 f. 
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gründe‘? — einen Sat, welcher auch im Hinblide auf. die allgemeine 
Norm des $ 1029 nicht überflüffig erfcheint,‘? weil er weiter geht als 
diefe. Der Gaftwirt jo dem Neifenden gegenüber gebunden fein, auch) 
wenn derjelbe von einer Dienftperion des Gafthofes aufgenommen wurde, 
welche, um mit $ 1029 zu reden, fraft der ihr „anvertrauten Verwal⸗ 
- tung“ mit der Aufnahme der Gäſte gar nichts zu thun hatte. Der Reiſende 
fol eben, wie es das praftiihe Bedürfnis verlangt, der Haftung des 
Wirtes ficher jein, ohne bei feiner Ankunft etwa erſt unterfuchen zu müffen, 
welches die Yunctionen der einzelnen Perjonen fein mögen, die ihm bei 
feinem Empfange entgegentreten. — Der Sat des $ 970, daſs Wirte 
„gleich einem Verwahrer“ haften, enthält weiters die michtige Ver- 
fügung, daſs, welches immer fonjt das Rechtsverhältuis zwi- 
hen dem Wirt und feinem Gafte fein möge,’ die custodia der 
eingebrachten Saden den Regeln des Berwahrungsvertrages unter- 
liege. — Zuletzt aber, und nicht zum wenigiten, liegt die Bedeutung des 
8 970 darin, daſs er in dem Hauptftüde vom Depofitum auf Die Norm 
des S 1316, die Haftung des Wirtes für fein gefammtes Perfonale, 
hinweist. Gerade dies jcheint auch für die Nedactoren des Gefehes 
der jpringende Punkt gewejen zu fein. Die Vorläufer des a.b. Gb., der 
Entw. Martini’3 fowie dad Wgal. Gb. gedachten des Receptum unter 
den Obligationen aus Verträgen noch gar nicht; fie enthielten nur im 
Anſchluſſe an die Lehre „von dem Berfchulden”, unter dem Titel „Ver⸗ 
bindlichkeiten durch Nebenperjonen“, die dem heutigen $ 1316 correipon- 
dierende VBorfchrift über die Haftung der Gaftwirte, Schiffer und Fuhr⸗ 
leute für ihre Bedienſteten.““ Wenngleid) nun das 30. Hauptftüd des 
II. Theiles des a. b. Gb. grundjäglich feine Normen über den Schaden: 
erſatz ſowohl für Beichädigungen innerhalb als außerhalb bejtehender 
Bertragsverhältnifie aufftellt, jo lag doch die Gefahr nahe, dafs man 
aus dem Sabe des $ 1316, wenn er nur an diejer Stelle ftand, wo 
er offenbar nicht jo jehr an das römifche receptum als an die römifche 
actio furti adversus nautas, caupones, stabularios erinnerte,5? lediglich" 
. eine Delict3ffage ableiten möchte. Damit wäre namentlich die Beweis— 
frage, nach $ 1296, zu Guniten der Wirte u. |. w. .entfchieden; das 
Verſchulden des Wirte oder einer beitimmten Berfon aus feinem Ge- 
finde hätte der Gaſt zu beweifen. Eben dies entſprach nicht der Inten⸗ 
tion der Verfaſſer des a. b. Gb. Ohne den Gaftivirten deshalb die 
Haftung auch für casus auferlegen zu wollen, follte doch die Beweis- 
vertheilung zu Gunsten des reifenden Publicums gefchehen, welches ge- 
nöthigt ift, fi und feine Wertfachen der „Obſorge“ eines Unter: 
nehmens anzuvertrauen, in deſſen Betriebsorganismus es vielfach gar 


48 ©. oben ©. 401. 50 ©. oben ©. 397. 

#9 In diefem Bunte fcheint mir die 51 Entw Martini’3 III,14 815, 
Singularität in —1* doch weiter zu Wg. Gb. III 8476. 
gehen, als Pfaf Gutachten S. 88 f. 52 gl ara Ontaditen ©. 88, Es⸗ 
annimmt; vgl. oben N. 13. mach © 8.1 
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feinen Einblid Haben Tann? Wirte, Schiffer und Fuhrleute follten 
haften müffen, wenn nicht ihnen der Beweis gelingt, daj8 im concreten 
Falle der dem Gafte zugeftoßene Schaden weder durch ihre, noch durch 
die culpa irgend eines ihrer Dienftleute verurfacht fe. Mit Recht 
fagte man fich num bei der Berathung des a.b. Gb., daſs man zu diefem 
Behufe bloß Har zu machen brauche, daſs dem Neifenden gegen den 
Wirt ein Erfabanfpruh fon aus dem Bertrage der Saftaufnahme, 
eine Contractöflage, zuftehe, auch ſoweit das Verſchulden der Dienft- 
perfonen in Frage kommt; denn damit war der Entichädigungsanipruch 
der Beweisregel des 8 1298 unterftellt, die Beweislaft auf den Gaftwirt 
überwälzt. So entftand der $ 970, Er erfüllt demnach die Wufgabe, 
zu conftatieren einerjeit3, daſs auch das a. b. Gb. eine eigene Eon- 
tract3flage ex recepto anerfenne, anderſeits (durch das Citat des $ 1316), 
daſs auch diefe Haftung des Wirtes aus dem Vertrage feine Haftung 
für ale BDienftperjonen umfaſſe. Dies ift m. E. der Grund — 
und ein volllommen zureidender Grund — gewefen, warum die 
„10 befannte und jo praftifche actio de recepto“ im $ 970 „wenigſtens 
eine ausdrüdliche Erwähnung verdiente“. Die Abſicht war deshalb 
nicht, die dem claffiihen receptum eigenthümliche Verſchärfung der 
Haftung bis zur Grenze der vis major in das a. b. Gb. aufzunehmen, 
jondern die Haftung für alle Dienftperfonen, verjchärft durch die dem 
Wirte auferlegte Bemweislaft” — wie ja überhaupt die zur Zeit der 
Entitehung des Gefeßbuches Herrichende Theorie den Schwerpunft auch 
des gemeinrechtlichen receptum nicht in der Haftung für Zufall, fondern 
in der vertragsmäßigen Haftung der Wirte für alles Verjchulden ihres 
Perfonales zu fuchen gewohnt war.°® — Zum Scluffe ſei nur noch 
— ohne auf die Frage de lege ferenda einzugehen — darauf Hinge- 
deutet, daſs es füglich auch an der ratio fehlen dürfte, welche Unger’s 
Auslegung, die dem $ 970 jene „qualificierte” Haftung der Gajtwirte 


— — —— — — 


58 Es iſt beachtenswert, daſs Zeil- 
ler IH ©. 208 ſeine ganze Theorie 
darauf baut, es ftreite gegen den Gaft- 
wirt, „fo wie gegen die Berwahrer 
überhaupt, die rechtliche Dermutbung, 
daſs die... Sachen nicht durch Zufall, 
fondern durch ihr eigenes oder der Dienit- 
— Verſchulden ... in Verluſt gerathen 
eien“. 

5 Ofner II ©. 440. 

„ 55 Namentlic) die oben N. 53 citterte 
Außerung Zeiller's zeigt deutlich dieje 
Abſicht. 

56 Bol. oben N. 34. Auch die älte- 
ren Codificationsverfuche,derCod.Ther. 
l.c. Nr. 110— 112, derEntw. Horten’3 
II,20 88 32 f., fchlofien fi zwar mit 
denn Ausdrucke „höhere Gewalt“ der 
römiſchen Theorie an, laſſen dem Gaft- 


mwirte doch aber auch den Beweis feiner 
Schuldlofigteit bei gemöhnlichen Unfällen 
frei, To daſs feine Haftung thatfächlich 
gegenüber der de3 gemeinen Depofitars 
(vgl. Cod. Ther.]. c. Nr. 100) nur durch 
die Berantwortung auch für culpa le- 
vissima erhöht erfheint — eine Ber- 
chärfung, welche von jelbft verſchwand, 
eitdem im a. b. &b. jeder Contractd« 
ichufdner für omnis culpa haftbar er« 
Härt wurde. Ganz ähnlich Iautete auch 
der Cod. Maxim. Bav. IV, 13 810, 
und dasjelbe darf wohl auch vom Br. 
L. R. 11,8 8 447 (vgl. mit I,14 8 11) 
behauptet werden, obgleich die moderne 
Theorie (Dernburg ©. 654, Fiſcher 
©. 122 f., Förfter-Eccius ©. 346) 
darin den Ausdrud für die Haftung bis 
zu vis major in ihrem Sinne findet. 
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entnimmt, befriedigender ericheinen ließe, als die hier vertretene, welche 
fih dem einfachen Wortlaute des 8 970 anſchließt. Zweifellos gibt es 
Berbältniffe, wie 3.8. den Eifenbahnbetrieb, wo die Gefährlichkeit und 
Compliciertbeit des Unternehmens rechtöpolitifch die Zragung aller Be- 
trieb3unfälle durch den Unternehmer, ohne Rüdfiht auf Verſchulden, 
fordert, wo daher das Geſetz dem Unternehmer, um den von Unger in 
die Nechtstheorie eingeführten Terminus zu gebrauchen, nur ein „Han- 
deln auf eigene Gefahr” geftatten kann.” Wie weit nun diefer 
Gedanke, auch über die Grenzen feiner heutigen Anwendung im Gebiete 
unſeres PBrivatrechts hinaus, durchzuführen mwäre,°® ift hier nicht zu 
unterfuchen. So viel aber ſcheint mir unbeftreitbar: Warum unter allen 
Gewerbetreibenden heutzutage gerade nur die Baftwirte das privilegium 
odiosum haben follen, die Gefahr der Betriebäzufälle zu tragen, iſt 
vom Standpunfte unferer Gejeßgebung °? nicht einzuſehen.“ Der Grund 
aber, welchem das Urbild des 8 970 im Edicte des römiichen Prätors 
jeine Entitehung verdantte, der Verdacht der Unehrlichkeit und der Collu- 
fion mit Dieben und Gaunern,*! wird doch wohl gegen die Gafthofs- 


befiger unferer Tage nicht mehr ins Feld geführt werden.®* 


67 een] Handeln auf eig. Gef. 
©.83 fi c. ©. 52. 

68 Der — dafür iſt die Haft⸗ 
pflicht der Eiſenbahnen; ob dieſer Ge- 
ſichtspunkt auch für das claſſiſche recep- 
tum cauponum der richtige ift (vgl. 
Gerth S.133), und ob man überhaupt 
alle Fälle, in welchen bie verichiedenen 
Geſetze von „vis major“ reden, unter 
dem gleichen Geſichtspunkte betrachten 
EA ift KR höchſt zweifelhaft; |. 

e 

59 & “er bi diefer Gelegenheit 
darauf hingemwiefen werden, dafs nicht 
einmal dad —8 — 

v. 28. Apr. 1889, R. G. B. 64, 8 14, Die 
Sagerhausunternehmung für alle Unfälle 
bis auf vis major haftbar erflärt, ſon⸗ 
dern fi mit der Haftung „für ihre 
Leute” begnügt hat (vgl. dazu Adler 

©. 107 u obgleich gerade hier das 
—8 Vorbild des „horrearius“ eine 
viel weiter reichende Garantie zu über- 
nehmen batte (vgl. darüber nur Baron 
.f.d. civ. Prax. LII ©. 46 ff. und 

13 VID ©. 245 ff.) und überdies die 
Analogie der Haftung des Frachtführers 
nach Handelsrecht nahe lag; f. darüber 
eimonfon Dad diterr. Warrantrecht 


"60 Bollends ohne Unterfcheidung zivi« 


joen 8 Klein- und Sroßbetrieb, opt St Sach 
„ Baron. c. 
©. 31 GertHl. c. ©.143. — Die auf 
Grund der Bemerkun Ulpian’s in 
L.1 81 D.h.t. aud für die Gaftauf- 
nahme des modernen Rechts zumeift an- 
gerufene ratio, nämlich die Nothwendig⸗ 
it für das Bublicum, fih und feine 
Effecten dem Gajtwirte blind anzuper- 
trauen (f.3.8. Dernburg ©. 653.2, 
Weis S. 290, Schufter ©. 66, Beil- 
ler IL ©. 207, Unger ©.242, vgl. auch 
die Motive des bayer. Entw. ©. 206 
und des Hei. Entw. II S.134, fowie die 
Bezeichnung der Gaftaufnahme im Code 
Art. 1952 ala „depöt necessaire“), führt 
nur zu der Verantwortung des Wirtes 
für alle feine Dienftleute, nicht aber zur 
Zufalspaftung, Über die Schwäche der 
Mot. II ©. 584 f. ſ. Gierte 2. 
Et ©. 268. 

64 L.181, L.3 81 D.h.t.; daſs 
darin wirklich das Motiv für Die Strenge 
des prätorifchen Edictes lag, darüber 
ſ. Bernice Labeo II ©. 348 N. 9, 
Sturm ©.10, ra D. , dalt f. fremde 
culpa ©. 60 f., Schey J. 

62 Die „völlig veränderten Berbät 
niſſe“ anertennen ah Gruchot ©. 62, 
Weis ©. 288 f. 
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3. Die Ablehnung der Haftung aus der Saftaufnahme! 
ift möglich; denn diefe Haftung beruht, wie gezeigt wurde, auf einem 
Bertrage, fie kann aljo ohne beiderfeitigen Conſens nicht eintreten.° 
Da jedoch das Geſetz fchon in der Aufnahme der Perjon eines Gaftes 
den Conſens über die custodia der eingebrachten Sachen erblickt, 
jo fann die Ablehnung der Haftung nur erfolgen durch eine von dem 
Gaftwirte oder feinem Vertreter vor, bezw. bei der Aufnahme 
des Gajtes? abgegebene Erklärung* Eine vorher etwa ergangene 
diesbezügliche allgemeine Kundmachung genügt nicht, jolange 
der Gaftwirt nicht beweift, daſs fie dem Neifenden thatfächlich be- 
fannt war;® noch weniger genügt ein diesbezüglicher Anſchlag im 
Haufe (Zimmer), welchen der Gaft erſt nach feiner Einkehr in das— 





elbe fennen Iernt.® 


1 Die (acceptierte) Ablehnung be- 
deutet, daſs troß der Wufnahme des 
Gaftes die vertragsmäßige custodia 
über defjen Sachen nicht plabgreift, 
daher die actio de recepto — mit 
ihrem Beweisprivileg nad) 8 966 — 
nicht angeftelt werden Tann. Daſs 
gleihiwoHl dem Gafte die Delietsklage 
nach $ 1316 bleibt, |. unten ©. 417. — 
Ob übrigend? mit Diefer Ablehnung 
jede Objorge für die eingebrachten Sachen 
gemeint ift, oder nur die ftrenge Haftung 
nah den Grundfäßen des receptum 
(8 970), fo daſs eventuell eine Erſatz⸗ 
Hage des Reifenden aus dem fonftigen 
Bertragsverhältniffe, etwa ex locato 
conducto frei bliebe, ift Auslegungsfrage; 
©Sintenid ©. 701 N. 20 enticheidet 
jtet3 für das letztere. 

2 Bol. oben ©.397, Weis ©. 373. 

3 Genauer: Da die Haftung ex 
recepto die gejegliche Rechtsfolge der 
Aufnahme des Gajtes ift, fo kann der 
Broteft des Wirtes nur unter Conſens 
des Gaftes dieſe Nechtsfolge vermeiden 
(a.M. Weis ©. 375 ff. welcher infolge- 
deilen die nicht hieher gehörige Frage 
bereinzieht, ob der Gajtwirt vermöge 
feines Gewerbed zur Aufnahme jedes 
Fremden verpflichtet fei); die Zuftimmung 
des Gaftes Tann aber audy eine ftill- 
ichweigende fein, und eine jolche Liegt 
darin, wenn er troß Kenntnisnahme 
von jener Verwahrung in das Haus 
einzieht. Vgl. L.7 pr. D.h.t., Gold- 


ihmidt ©.334f., Beiller II ©. 209, 
Schufter ©. 67, Krainz ©. 271; 
treffend ſchon Cod. Ther. 1.c. Rr. 106, 
während ©Ig. 3337 ſogar ausdrückliche 
Zuſtimmung verlangt. Nach vollzogener 
Gaſtaufnahme wird allerdings zumeiſt 
nur ausdrückliche Zuſtimmung zu der 
Ablehnungserflärung des Wirtes ge⸗ 
nügen; vgl. Sintenis II ©. 700 N. 20. 

+ An fih iſt auch eine ſtill⸗ 
ſchweigende Ablehnung der Haftung 
denkbar; in der Übergabe des BZimmer- 
ihlüffel® an den Reiſenden aber Tann 
eine jolche nicht erblictt werden. Darüber 
ift man ziemlich einig, ſ. Glück Le. 
S. 115f., Weis ©.387f., Zeiller III 
S. 209, Stubenrauch I ©.162. Doch 
iſt anzuerkennen, daſs der Reiſende mit 
dem Schlüſſel einen Theil der „Obſorge“ 
für feine Sicherheit auf fih nimmt; 
die unterlafjene Xerfchließung feines 
Zimmers Tann daher unter Umftänden 
als „eigenes Verſchulden“ (ſ. oben $ 57 
N. 36) die Haftung ex recepto redu- 
cieren. Vgl. Sintents ©. 698 N. 8, 
Sturm ©. 31, Pr. U R.1.c. 88450. 

5 Wenn der Reijende trogdem in 
dem Haufe eingekehrt tft, jo liegt darin 
eben jeine ftilljchweigende Buftimmung 
zu der Ausſchließung der Wirkung der 
Gaftaufnahme (vgl. oben R. 3); vgl. 
Goldſchmidt ©. 337, Sturm ©. 30 f., 
©. 39, jo meint ed aber wohl aud 
Weis ©. 384. 

6 Weis S.3856f. Förſter-Eccius 
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Das Gefagte gilt inzbejondere auch von den, ſehr gewöhn— 
lichen, Anſchlägen des Inhalts, daſs der Wirt für Geld, Wert: 
papiere, Koftbarfeiten u. dergl. feine Haftung übernehme, falls die- 
jelben ihm nit zur perfönliden Aufbewahrung übergeben 
würden. Ein derartiger Anjchlag, welcher dem Reifenden erft nad) 
feiner Aufnahme zu Geficht fommt, vermag als einfeitige Erklärung 
des Gafthofsbefigerd die durch die Gaftaufnahme ſchon begründete 
Haftung ex recepto nicht zu bejeitigen.” Und daſs der Neifende 
der Aufforderung, Sachen dem Wirte perfönlich zu übergeben, nicht 
nachkommt, Tann nicht als Zuſtimmung zu jener Ablehnung ber 
Haftung gelten? Nur in foferne fann dies von Bedeutung werden, 
al3 ein eigenes Verſchulden des Gaſtes darin erblictt werben mag, 
wenn er von der ihm angebotenen bejonderen Obſorge über feine 
Wertfachen feinen Gebrauch gemacht hat? Je nach den Umftänden 
des alles kann, gemäß dem Principe des 81304, dies eigene Ver- 
ſchulden des Neifenden die Haftung des Gaftwirtes auf einen Theil 
des Schadens reduciren oder auch, ald das weit überwiegende, gänz- 
lich aufheben.?® 

Werden nun aber einzelne Sachen thatjächlich in befondere Ver: 
wahrung des Gaftwirte® gegeben, fo darf das Nechtsverhältnis 
gleichwohl nicht etwa als ein gemwöhnliche® Depofitum beurtheilt 
werden.!! Es bleiben die doch immer vom Gaftwirte in feinem 
Gewerbe übernommene Sachen eines aufgenommenen Gaſtes und 
deshalb die Haftung ex recepto nad) 88 970 und 1316 begründet.!? 


©. 345 N. 29, Dernburg ©. 654; fo 
au Zürich. Gefb. 8 1152 und jest 
D.Entmw. 8626. Abweichend das Er- 
fenntni3 Seuffert X Nr. 162. 

? Sig. 5664, 8954. Die Koftbar- 
feit der eingebrachten Sachen Tann — 
da unſer Geſetz nicht unterfcheidet — auf 
die Wirkung der Gaftaufnahme feinen 
Einfluj3 haben; — © ruchot ©.81f., 
Sintenis ©. 700 R.20. Neuere Ge- 
feße ftatuieren in dieſer Beziehung aller- 
dings eine Ausnahme, jo Zürich. Gb. 
8 1149, Sächſ. &b. 8 1288; gegen die 
diesbezügliche Beftimmung des D. Entw. 
8 627, welche den Gaftwirt zur perjün- 
lien Verwahrung von Koſtbarkeiten 
nöthigen will (D. Mot. II ©. 589) 
mit Recht Sturm ©. 40f. 

8 Bol. oben N. 3 a. E. 

9 So auch Goldſchmidt ©. 337 


N. 120 a, Unger ©. 252, Sintenis 
l.c., Sig. 5664, Schweiz. Obl. R. 
Art. 486; ähnlich ſchon Cod. Ther.l.c. 
Ne. 107. 


10 Es dürfte aber nicht ohnemweiters 
in jedem ſolchen Falle ein „überwiegen- 
des" Berjchulden des Gaftes anzunehmen 


"jein, welches die Haftung des Wirtes 


gänzlich aufhebt (jo, wie es fcheint 
Unger l.c.); erfterer kann feine guten 
Gründe haben, gerade aus Vorſicht, 
Bertfahen dem Wirte nicht anzuzeigen. 
1 ©. gegen dieſe Anfiht (Unger 
©.251, Weis ©.372f.) Pfaff ©. 746 
N. 313, Sinteni3 ©. 699, Buddeus 
5.448. 
12 Die Sicherheit des Gaftes fol ja 
durch diefe bejondere Verwahrung (in 
thatfächliher Beziehung) erhöht, nicht 
aber (juriftifch) vermindert werden. 
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4. Die Haftung aus der Saftaufnahme!? erlifcht mit der 
vertragsgemäßen Endigung der Gewahrfame des Gaftwirtes über 
die eingebracht getvefenen Sachen. Doch hört diefe Gewahrjame nicht 
nothwendig ſchon mit der Entfernung aus dem Gafthaufe auf, fowie 
fie nicht nothiwendig erft mit dem Eintritte in das Haus zu beginnen 
brauchte.‘ Sachen z. B., deren Wegbeförderung Leute des Gaftwirts 
für den Reifenden beſorgen, ftehen infolange noch unter der Haftung 
ex Tecepto. 

Regelmäßig wird die Herausgabe der Sachen mit der Abreije 
des Gaftes zufammenfallen. Sowie aber die Übernahme der Sachen 
auch vor der thatfächlichen Aufnahme der Perſon des Gaftes erfolgen 
kann, jo Tann deren Aufbewahrung auch nach der Abreife desjelben 
fortdauern. Wenn ein Gaftwirt, wie es fein Gewerbe mit fich bringt, 
Effecten eines abreifenden Gaſtes — etwa bis zu deſſen bevorftehen- 
der Wiederfehr — weiter in Aufbewahrung behält, fo bejteht damit 
die Haftung ex recepto fort.?° Aber auch für ohne darauf bezügliche 
Vereinbarung zurüdgebliebene, etwa „vergeſſene“ Sachen, haftet der 
Wirt an fi) noch immer aus dem receptum.® In folchem Tyalle 
liegt lediglid mora accipiendi vor in Bezug auf die Rüdnahme 
der Sachen, und diefe Hat, Hier fo wenig wie fonft, das Erlöjchen 
der Verbindlichkeit zur Folge.” Allerdings aber entjpricht es der 
allgemeinen Maxime (81419), daſs der Verpflichtete bei Verzug des 
NRüdforderungsberechtigten nicht mehr für volle Diligenz aufzukommen 
habe.is Umfomehr muſs mit dem Beginne der mora accipiendi 
des Neifenden die finguläre ftrenge Haftung des Gaftwirtes ent- 





13 Zum Unterfchiede von den aon- 
creten bereitd erwachſenen Anſprüchen 
aus derjelben, in welcher Beziehun 
insbefondere an die Erlöfchung dur 
Ablauf der BPräckufivfrift des 8 967 
erinnert ſei (ſ, oben ©. 402). 

14 Vgl. oben ©. 400. 

15 Es tritt nicht etwa ein gewöhn«- 
liches Depofitum an die Stelle des 
receptum (jo Gimmerthal Ard. f. 
praft. Rechtswiſſ. N. F. II ©. 119f.); 
denn — ganz jo wie in dem oben 
beit N. 11 behanbelten Valle — handelt 
es fich doc immer um Sachen, melde 
der Wirt in Ausubung feine Gewer⸗ 
be3 von einem Gajte übernimmt. gl. 
Weis ©. 342ff., Glüd VI S. 125 f., 


Buddeus ©. 128, Gruchot ©. 101 f., 
Sächſ. Gb. 

16 Weis "br, Sturm ©. 32; 
a. A. Simmerthall.c. S. 120, Grüp- 
mann Lehrb. d. jächl. Pr. R. II®. 134 f. 


17 ie da3 Buddeus ©. 448 be- 
en f. dagegen Krainz ©. 269, 
Mora cre .©.51f. Aus dem 
Genen ergibt fich, daſs fie Haftpflicht 
des Wirtes aus der Gaſtaufnahme 
principtel auch fortbefteht, wenn er 
Saden des Gaſtes auf Grund feines 
geleplihen, Pfandrechts retiniert; vgl. 
eig © 
18 Bl. Shen l.c. ©. 121 ff. 
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fallen, ſo daſs nur die gewöhnliche Haftpflicht für eigenes Verfchulden 
und culpa in eligendo bezüglich der Bedienfteten übrig bleibt.'? 

Mit dem Tode des Gaftwirtes erlöfchen ſelbſtverſtändlich 
die jchon begründeten concreten Anjprüche gegen denfelben nicht; Diefe 
gehen, wie andere Schulden, auf die Erben über. Die Haftung ex 
recepto als folche aber ift eine dem Gewerbe des Gajtwirtes eigen- 
thümliche und endigt daher mit dem Gewerbe. Doch darf nicht ver- 
fannt werden, dafs fie fortbefteht, jolange die Erben des verftorbenen 
Gaſtwirthes, bezw. fein ruhender Nachlaſs, das Gewerbsunternehmen 
thatſächlich noch fortführen.?° 


6 59. 

6. Eine Delictsflage! gegen den Gaftwirt iſt nad) 8.1316 
begründet, wenn durch fein Verfchulden oder in feinem Haufe durch) 
da3 Verſchulden einer Dienftperjon? desfelben die übernom— 
menen Sachen einem Gajte entwendet oder beichädigt wurden. 

Der Thatbeitand dieſer Delictäflage ift nicht ein dem That— 
beitande des 8970 völlig entgegengejeßter, aber mit diefem doch auch 
nicht identifh.” Die Haftung des Wirtes für Delicte feiner Leute 
fett „übernommene” Sachen (81316) voraus, d. h. Sachen, welche 
in demjelben Sinne, wie bei der „Gaſtaufnahme“ überhaupt, in Die 
Gewahrfame des Wirtes eingebracht wurden; * fie erjtredt fich aljo 
nicht etwa auf alle irgendwie — ohne Gaftaufnahme oder gar gegen 
den Willen des Wirtes — in fein Haus gelangte Objecte. Sie febt 
aber nicht nothwendig die übernommene Haftung voraus, fie fann 
aljo auch gedacht werden, wo eine vertragsmäßige Haftpflicht des 


19 Gleichwohl bleibt es, jchon wegen 
der Vertheilung der Beweislaſt nad 
81298, von Bedeutung, daſs dies doch 
noch immer eine Haftung aus dem 
Bertrage, dem receptum, ift. 

20 Nur mit diefer Einſchränkung — 
für welche die Recht3analogie der 881022, 
1025 angerufen werden fann — ift die 
Bemerkung bei Schufter ©. 73 richtig. 

1 Delictöflage, weil fie, im Gegen- 
fage zur Contractsklage aus dem Re- 
ceptum, (nur) auf dem XThatbeitande 
eines, jei es von dem Wirte felbit, ſei 
ed von einer Perſon, für welche diefer 
verantwortlich ift, begangenen Delicts 
beruht (vgl. Krainz ©. 270. Mit 


NRüdfiht auf die zweitgenannte Even- 
tualität kann fie auch als Quaſidelicts⸗ 
age bezeichnet werden, fo Unger 
©. 240, vgl. auh Goldihmidt ©. 71. 

2 In welchem Sinne „Dienftper- 
ſonen“ zu verftehen find, ſ. oben ©. 403. 

8 Wenn Unger ©.248 den That- 
beftand beider Klagen als „völlig gleich“ 
emacht” bezeichnet, fo gebt dies in der 

t zu meit; vgl. Pfaff ©. 725 
N. 280. 


4 Unger ©.248 N. 21, Stuben- 
raud II ©. 162, Sig. 5931; anders 
allerdings nach gemeinen Recht, |. Weis 
©.284, Goldſchmidt ©. 68. 
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Gaſtwirts nicht oder nicht mehr befteht.®° Anderſeits beſchränkt fich 
die Verantwortlichkeit der Wirte für Delicte ihrer Leute nad) dem 
flaren Wortlaute de 8 1316 auf Borgänge „in ihrem Haufe“,* 
während die vertragsmäßig übernommene Obforge auf Grund des 
receptum fi unter Umftänden über diefe Grenze hinaus zu er- 
ftreden bat. 

Dem praktiſchen Erfolge nad) unterfcheidet fich die Delicts- 
age des 81316 von der Bertragsflage aus der Gaftaufrnahme 
(8970) vor allem durch die verjchiedene Regelung der Beweislaſt. 
Während der Kläger bei der actio de recepto nad) $1298 lediglich 
die Gaftaufnahme, die Einbringung der betreffenden Sachen und die 
erlittene Bejchädigung darzuthun Hat, obliegt ihm nad) $1296 bei 
der Delictöffage überdies noch der, oft unerfchwingliche, Beweis, dafs 
diefe Beichädigung durch ein Verfchulden des Wirtes jelbft oder einer 
bejtimmten Dienſtperſon desjelben verurjacht fei.” 

Auch der Beweis durch den Eid des 8966 bildet eine Eigen- 
thümlichfeit des auf das Verhältnis der Gaftaufnahme anzumwendenden 
Rechts des Verwahrungsvertraged® und kommt daher dem Kläger, 
welcher ſich .nicht auf diefen Vertrag, fondern auf ein Delict des 
Gegners ftügt, nicht zu Gute? Ebenſowenig fommt hier die dem 
Depofitum eigenthümliche Beſchränkung der Erſatzklage durch die 
Präclufivfrift des 8967 zur Geltung;? die Delictsklage unter: 
liegt nur der Verjährung des 8 1489. 

Beide. Klagen concurrieren, fo oft der Thatbeſtand für beide 
gegeben iſt.do Da nun aber der Umfang des Erfabes, welchen der 
Kläger erzielt, bei beiden derſelbe ift,'! während nach obiger Aus— 
führung die Stellung des Kläger? bei der Delictöflage eine weit 
jchwierigere ift, jo ift, was das praftifche Verhältnis der beiden 
Rechtsmittel anbelangt, Klar, dafs der Weg der Delictäflage thatſäch— 
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5 Vgl. Unger ©. 249: „Im Fall 10 Über das Loncurrenzverhältnig 


des 8 970 Haftet der Wirt für Die 
Saden... im Fall des $ 1316 für 
die Berjonen.“ 

6 So auch Krainz ©. 270 f.; in 
diejem Punkte ebenjo das röm. Recht, 
ſ. Goldſchmidt ©. 69. 

? Unger ©.249, Krainz S. 271; 
vgl. Beiller III ©. 745 5f. 

8 Winiwarter IV ©. 577. 

9 Winiwarter 1 c., Krainz 

©. 271 N. 46, Sig. 215. 


der actio de recepto und der präto- 
riſchen Strafflage bes eömtichen Rechts 
ſchmidt 88 2,3, Weis 


11 Nach ein ſiſchem Rechte, wo Die 
actio furti adv. naut. in duplum 
gieng, war das Nebeneinanderbejtehen 
beider Rechtsmittel naturgemäß von 
anberer Bedeutung; vgl. Pfaff Gutacht. 
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{ih immer nur dort betreten werden wird, wo die Contractsklage 
verſagt.'? Solche, nicht allzu Häufig vorkommende, Fälle find die 
folgenden: 

a) Wenn der Gaftwirt bei der Aufnahme des Gaftes die Über- 
nahme der Haftung für die einzubringenden Sachen in rechtswirf- 
jamer Weile abgelehnt hätte. * 

b) Wenn die Klage aus dem Vertrage des Neceptun durch 
Ablauf der 3Otägigen Frift des $967 präcludiert wäre,“ während 
die Verjährungszeit des 81489 noch nicht verjtrichen ift. 

Der Fall concurrierenden eigenen Verſchuldens des Reiſenden 
möchte nicht hieher zu zählen fein.” Eigenes VBerjchulden des Gaſtes 
befeitigt, wie oben gezeigt wurde, nicht ohneweiters die Haftung 
des Gaftwirtes aus der Gaftaufnahme, fie beeinflujst vielmehr nur 
Inhalt und Umfang diefer Haftung. Wenn aber Died „eigene 
Verſchulden“ im concreten Falle als ein jo jehr überwiegendes er- 
jcheint, daf8 der Erſatzanſpruch ex recepto völlig zu verfagen ift, dann 
muſs offenbar dasſelbe Verhältnis zu demſelben Reſultate führen 
auch für die unmittelbar auf das Verſchulden des Wirtes oder eines 


jeiner Leute bafierte Entjchädigungsflage ex delicto.!” 


12 Sol. Unger ©. 250. — Daſs 
umgekehrt auch Fälle denkbar find, wo 
die Sontractöffage möglich, die Delictö- 
flage aber ansgeichloffen ift, |. oben 
bei N. 6. 

18 So mit Recht die herrichende 
Lehre; Zeiller II ©. 745, Scheidlein 
© 113 f., Winimwarter IV ©. 576 f., 
Unger ©. 2580 f., Pfaff ©. 747 
N.315. Irrig dagegen Nippel VIIL1 
©. 160f. 

14 &3 iſt zu beachten, daj3 8 1316 
nit bloß den Fall der Entwendung 
im Auge bat, in welchem allerdings 
8967 gar nicht zur Anwendung fommen 
tönnte; vgl. oben ©.: 

15 Ihn führt Unger €. 252 (vgl. 
auch Pfaff S. 747 N. 315) an. — Daſs 
der all „heimlichen“ Einbringen 
nicht bieher gebört, ergibt fi) aus dem 
oben $ 57 R. 7 Gejagten. — Ebenio- 
wenig gehört hieher der Yall der Be- 
jchädigung von Sachen, welche der Rei- 
jende bei Mich trägt, oder in eigener Ver⸗ 
wahrun behalten hat (jo bei Sintenis 

8R.8 8, Biniwarter IV ©. 168), 
ober en Gaftwirte zu bejonderer 
Verwahrung übergeben hat (jo Unger 


v. Schey, Ihligationsverhältnifie. I. 


©. 251); denn in allen diefen Fällen iit 
die vertragsmäßige Haftung aus der 
Saftaufnahme nidt ausgeiehloffen, j. oben 
857 N. 2 und ©. 413. 

16 ©. oben ©. 406, 

17 Den Unterjchied zwilchen 8 970 
und $ 1316, über welchen die älteren 
öjterreichifchen Schriftfteller „die fonder- 
barjten Borftellungen” (KR rainz ©. 2/0 
N. 44) Hatten SE auch Scheidlein 
©. 111 ff., der ſich ex professo mit der 
Frage befafäte, und auch die neueite 
Auflage von Stubenrauh zu $ 970, 
befjer ſchon Beiller II ©. —* ), gaben 
exit Pfaff Gutachten S. 88 und Unger 

S.247ff. (j. aber aud) Krainz ©. 2707.) 
für dahin formuliert: $ 970 ergebe eine 
Contractsklage, $ 1316 eine (Quaſi⸗) 
Delictsflage. So jehrdied nun den tern 
der Sache trifft, jo muſs auf Grund der 
Ausführungen des Textes doch noch eines 
bemerft werden. Unjtreitig handelt 8 970. 
bloß von der vertragsmäßigen Haftung 
des Gaſtwirtes, dem receptum caupo- 
num. Ebenſo ficher fließt aus $ 1316 
eine Delictöffage gegen den Gaftwirt. 
Aber der Inhalt des 8 1316 ift damit 
nicht erſchöpft. Wie von dent 30. Haupfit. 
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des IL. TH. des a. b. &b. überhaupt, fo 
fann and) von $ 1316 nur gejagt wer- 
den, er normiere „vorwiegend Delicte“ 
(Bfaff l.c. ©. 88). Das 30. Hauptitüd 
ſtellt principielle Sätze auf für die Scha- 
denerjagpflicht jowohl bei „Übertretung 
einer Bertragspflicht” wie „ohne Bezie- 
hung auf einen ®ertrag” (Delict) ($ 1295) 
(vgl. dazu Pfaff J. c. S. 23 ff.); und nur 
injoferne die lebteren Fälle nicht wie 
die Bertragsobligationen aud an ande» 
rer Stelle befonder3 behandelt werden, 
fann für Delicte allerdings das 30. 
yauptiind al3 sedes materiae gelten. 

eradejo nun, wie 3. B. die 88 1295, 
1299, 1324, und insbejondere $ 1313, 
fo enthält au $ 1316 eine DMarime, 
welche nicht nur bei Delicten, fondern 
auch bei „Ubertretung einer Bertrags- 
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pflicht” der „Wirte, Schiffer und Fuhr⸗ 
leute” zur Geltung zu fommıen hat, und 
deshalb tft 8 970 aus 8 1316 zu ergän- 
zen (wie dies in der That auch Zeiller 


III ©. 208 thut); deshalb ericheint auch 


8 1316 im 8 970 citiert (f. darüber 
oben ©. 410) (und deshalb möchte aud) 
8 1317 nicht eigentlich als „lex fugi- 
tiva“ zu bezeichnen jein; jo Unger 
©.250 N. 23). Das Ergebnis ift aljo, 
dafs der Gegenſatz „Contracts — Delictö- 
flage” das Verhältnis zwiſchen 8 970 
und 8 1316 nur in dem Sinne ridtig 
haralterifiert, daſs erfterer nur Die 
Vertragsobligation aus der Gaftauf- 
nahme normiert, während legterer auch 
eine Delictsklage gegen den Gajtwirt 
gewährt. 


Buchdruckerei Julius Klinfhardt, Leipzig. 
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im_Namen des Andern zur _Bejorgung übernimmt, heißt Bevollmäch— 
fiqungdvertrag.“ 


— —— — —— 


& au mafürliche Nachweiſe der älteren Literatur bei Troplong p. IXss.; vgl. auch Glück XV 


v. Schey, Obligattondverhältniffe. I. 27* 
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Kein Zweifel, daß diefer „Vevollmächtigungsvertrag“ die 
Stelle de3 römischen und gemeinredhtlihen „Mandats"! oder „Auf- 
trags“? einzunehmen beftimmt ift, die auch das neue deutſche bürger- 
liche Recht aufgenommen hat.? Bezeichnet doc dag ABGB. eben in 
diefem 8 1002, fowie in 8 1011 oder 8 960, als Gegenjtand des 


Rechtsverhältniſſes ein „aufgetragenes“ Gefchäft, den Vertrag ſelbſt 
aber als angenommen oder übernommenen „Auftrag“ (88 1002, 1003, 
1019, 1403),* mag auch anderwärts „Aufttag” und „auftragen“ im 
populären Sinne vorkommen, in welchen die Ausdrüde teild nur eine 
einfeitige, erft noch der Annahme harrende Erklärung ($ 1003), teils 
auch ein über den Rahmen des 8 1002 binausreichendes Gefchäfts- 
verhältniß betreffen.” Es wird daher auch für das öfterreichifche Recht 
die technifche Benennung „Auftrag“ neben der des „Bevollmächtigung®- 
vertrages“ zuläffig fein." Ta aus Gründen, welche die folgenden Aus- 
führungen ergeben, dürfte für die wiſſenſchaftliche Darftellung die 
erstere jogar den Vorzug verdienen, ſowie auch die an dem Rechts— 
verhältniffe im Sinne 8 1002 beteiligten Berjonen als „Mandant 
und Mandatar” oder „Auftraggeber und Beauftragter“ be— 
nannt werden mögen, während das Gejeg ihnen die Namen „Gewalt— 
geber und Gewalthaber” oder „Macdhtgeber und Machthaber” 
beilegt (88 1005, 1007, 1009—1026 u. a.). 


Wichtiger als dieſe terminologifchen find die fachlichen Bezie- 
Hungen unjere® „Bevollmächtigungsvertrages" zu den verwandten 
Inftituten des eigenen, ſowie fremder Rechtsſyſteme. 


Kun liefern die Worte des 8 1002 an fich eine jcharf umrifjene 
Begriffebeitimmung:? Bevollmäcdhtigungsvertrag — der Bertrag, 


1 gl. das amtliche ‚Regifter des 5 Bol. Schiffner 8 120 N. 27. 
ABGB. v. „Mandatum“ Auch das deutihe BGB. wird dieſen 
2 Amtliches Regifter v. „Auftrag”. populären Sprachgebrauch kaum gie 
Auch die AD. v. 1868 S 11 pricht vom jeitigen, vgl. Dernburg II 2 ©. 3627., 
„Auftrag des Advokaten. Iſay S. 19 N. 1, Leonhard Die An- 
Das BGB. Handelt im 10. Titel fechtbarkeit d. Vertr. f. dad Vermögen 

des yo, Abichn. des II. Buches vom eines Dritten ©. 39. 


ie Ebenſo heißt das Berhält- 8 ©. auch Stubenraud zu 8 1002, 


nis im ſchweiz. Oblig. R. Urtt. 392 ff., 5 
im jächl. 68. $ 1295 „Auftrag“ ober ©. 383, Schufter-Bonnott 


„Mandat“. 

4Ganz fo PreR. I 13 8 6; das 7 Das deutihe BGB. will zwar eine 
Rechtsverhaltnis führt Hier die für die Definition des „Wuftrages“ vermeiden, 
Auffafjung des Geſetzes Garafteriftiiche kommt aber doch mit S 662 auf eine 
Begeihnung gVollmachtsauftragꝰ; ‚vgl. ſolche hinaus; vgl. Ehrlich Das zwin⸗ 
unten ©. 4 gende u. nichtzwingende Recht ©. 28f. 
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beffen Inhalt die Übertragung einer Stellvertretung bildet, 
und zwar jogenannter direfter Stellvertretung, wie fich Died aus 
dem Merkmal, der Geichäftsbeforgung „im Namen“ de Machtgebers 
ergibt. ® Unter dieſe Dekor fällt die entgeltliche, —— nk 
entgeltliche Wertretung,? aber_auch die „Übernahme“ der „Be- 
fugnis“ ($ 1035) nicht _minder als der Pflicht zur Vertretung? 


Allein nicht nur die Erinnerung an das klaſſiſche mandatum und die 
ſchwankende Linie der geſchichtlichen Entwidlung des Begriffes, welche 
den Weg von jenem zu der Kodifilation des XVII. Sahrhunderts 
bezeichnet, macht bedenklich gegen diefe Auffaffung; in mehr als einer 
Richtung fcheint diefelbe zu Unklarheit und Zweifel auch im Rahmen 
des Geſetzbuchs jelbft zu führen. Wenn das Mandat des ABGB. 
nicht mehr, wie das römifche, durch die Unentgeltlichkeit jich von der 
locatio conductio operis oder operarum ſcharf abhebt, wie ift dann 
die Grenze gegen dieſe zu ziehen? Und wiederum, fall der Auftrag 
des djterreichifchen Rechts wirklich lediglich „Vollmachts“-Vertrag ift, 
ift er dann überhaupt noch ein Obligationsverhältnis? Endlich, wenn 
nach 8 1002 Mandatar ift, wer „im Namen“ des Mandanten auf- 
tritt, fteht darın die fogenanute indirekte Stellvertretung gar nicht unter 
den Normen des „Bevollmächtigungsvertrages ?“ 

Alle diefe nicht einfachen Fragen nötigen zu umftändlicher Unter- 
fuhung der an die Spike geftellten -Legaldefinition — nicht etwa 
bloß, um eine jchulgerechte Begriffsbeftimmung, jondern um tieferen 
Einblid in die Zwede des Nechtsinftituteg und damit den Stand- 
punkt zu gewinnen, von dem aus erjt der Gehalt der gejeglichen Bor- 
Iohriften über den definierten Tatbeſtand erfannt werden kann.” 

Zufag. Die gefchichtlihe Entwicklung des Begriffs des 
„Bevollmächtigungsvertrages" — hier nur eine kurze Skizze — lehrt 
die Grundlagen des geltenden Rechts begreifen. Das mandatum des 
römiſchen Rechts Hat vermutlich mit einer fozufagen archaiſtiſchen 


8 Für die neuere Rehtzipracpeameifel- 
2 968., 5 1 


108; j. nur Art. 5 
BEB.; dazu die State bei Sdloh- 
m a " n Die Lehre v. d. Stellvertretung I 


9 An dieſer Beziehun 

8 1004 das Schweigen des 
10 So Krainz 1I $ 381; vgl. aud) 
geiller II ©.270 und Krip ©. 104. 
eutlih jo Pre. I 13 $ 6: „Die 
Willenderflärung, wodurd einer dem 


beitätigt 
1002. 


anderen das Recht erteilt, ein Geichäft 
für ihn und ftatt feiner zu betreiben, 
wird Auftrag oder Vollmacht genannt“. 
Daß im 8 1002 das Wort „über- 
nimmt“ nit don vornherein lediglich 
auf die Verpflichtung zur Geichäfts- 
bejorgung bezogen werden muß, zeigt 
die Vergleihung etwa mit $ 425 ober 

1461, wo von Übernahme” des 

igentums die Rede ift. 

11 Vgl. unten ©. 439. 


Bufag. 
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Form begonnen, dem „mandare* als Nealakt.!? Darüber kann für die 
Zwecke diefer Unterſuchung Hinweggegangen werden. In Haffiicher Zeit 
it dag Mandat der Konſenſualkontrakt, durch welchen jemand unent- 
geltlich eine Beforgung für einen anderen übernimmt. Gleich— 
viel, welches der Gegenftand diefer Beſorgung iſt, gleichviel ins⸗ 
befondere, ob der Auftrag rechtlicher oder rein tatfächlicher Natur 
ift.1? Als charakteriftifch erfcheint eigentlich nur die Unentgeltlich- 
feit und nur dieſe, nicht etwa Gegenſtand und Art der Dienitleiftung 
Icheint die Abgrenzung gegen die locatio-conductio operarum oder 
operis zu ergeben.“ Rein formell alfo ganz richtig, wenn ber Pan- 
dektift erfärt: Wird irgend eine Arbeit gegen Lohn übernommen, fo 
liegt locatio conductio vor, wird fie ohne Entgelt verjprochen, man- 
datum.1° Soweit an Berrichfungen nur faktifcher Natur gedacht ift, 
ift damit der Gegenfa wirklich erjchöpft und mag e8 genügen, ihn in 
die Schlagworte „Erwerbsgeſchäft“ und „Freundesgeſchäft“ zu 
fallen. Allein, um Hier noch die Frage zu unterdrüden, ob denn Die 
„Freundſchaft“ als „causa“ eine negotium zur Individualiſierung 
eines Obligationsverhältnifjes ausreicht ;1? follten die Römer in Wahr- 
heit eine Summe fubtiler Rechtsſätze zu einem Rechtsinſtitute aus- 
gearbeitet haben, welches unter dem Namen ded Mandat im Album 
des Prätors und in den Schriften ihrer Nechtögelehrten einen breiten 
Raum einnimmt, auf Grund der praftifh herzlich unbedeutenden 
Fälle, wo einer fich zu einer Handwerks- oder jonftigen Dienftleijtung 
aus Gefälligkeit ohne Bezahlung herbeiließ ?'? Als Schulbeijpiel für 
den Anfänger zur Beleuchtung der Grenzen des Mandatzbegriffes 
dient ja vortrefflid die Arbeit des Kleiderreinigens — locatio con- 
ductio, wenn fie bezahlt wird, mandatum, wenn fein Zohn bedungen 
it. Uber das treibende Element in der lebendigen Rechtsentwicklung 
war gewiß nicht der Nechtäftoff ſolcher Fälle, ſondern ſolcher, wo der 


Mandatar negotia i 


12 In diefem Sinne dürfte die her- 
gebrachte Etymologie mandare = manu 
dare (ſ. die Bitate bei Troplong Nr. 3 
und Glück XV ©. 240) zutreffen. Bur 
Geſchichte des römischen —— 
traktes 1. Wlaſſak gut Geſch. d 
gestio ©. 81 ff, Karlowa fchts- 
geſchichte II ©. 663: beachtenöwert in 
diejer Richtung, trotz ‚gewifler Bedenken 
(. Windiheid-Kipp $ 410 N. 2 und 
Jacobi im Surift. Literaturblatt 1897 
©. 36), Sarlebad Die actio mandati 
(1896), weitgehende hiltorifche Done 
theien bei Dnieftrzansti 85 7 
Under verfteht die „res —E 
Pernice Labeo J S. 443. Eine nicht 
tief begründete, „biftoriiche Entwidelung” 
gibt Dantwardt ©. 77 ff. 


. zu gerieren hatte, wo er als 


18 Ed in Holgendorff Rechtsler. v. 
Mandat, Dernburg P. II8S115, Dant- 
wardt ©. 80. 

4#L.1 84 D. mand. 17,1. 

15 Oder, falls bie Seiftung nur in 
der custodia einer — beſteht, deposi- 
tum; dgl. oben 8 38 

18 Vgl. beſonders Teopfong Nr. 
153 8s., Le Jolis Rr.7, Brinz P.II 
©. 771, auch Betragychi Lehre v. Ein- 
tommen II ©. 358: „Die Regeln des 
mandatum jind den Berhältnilien der 
amieitia und des officium angepaßt, 
die Regeln ber locatio conductio den 
Berhältniffen des ölonomifchen Kampfes 
ums Leben“. 

17 Worauf unten ©. 461 zurüdzu- 
kommen fein wird. 

18 Bgl. au Röſer ©. 507. 
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Organ des Mandanten im Rechtsverkehr auftrat. Das ift allerdings 
eine „causa*, welche juriſtiſcher Ausgeitaltung bedürftig und geeignet 


war, einem Kreis von Rechtsnormen Biel und Richtung zu geben. 
Und in der Tat, jene Entgegenftellung entgeltlicher und unentgeltlicher 
faktifcher Dienfte findet fi im römiſchen Lehrbuch, bei Gaius 
und Juftinian;'? in dem großen Titel „Mandati* der Digeſten 
dürften faum mehr als zwei ober drei Fragmente nachzumeifen fein, 
die von derartigen Aufträgen bloß faktiicher Natur fprechen, im 
Koder-Titel wohl nicht eine einzige! Im Mittelpuntte der Unterjuchung 
fteht überall der Mandatar entweder als Bürge oder ald procurator 
der negotia des Mandanten.” Man darf alfo wohl behaupten, daß 
für die Ausbildung der „causa* des Mandatövertrages dieſe Ber- 
bältniffe ausſchlaggebend waren. Und hier gewinnt aud) die Pegel 
„mandatum nisi gratuitum nullum“* einen tieferen Sinn; bier be- 
deutet fie: Die Übernahme der procuratio ſoll nicht gegen Entgelt 
geichehen, ?! fie kann deshalb nicht Gegenitand einer locatio conductio 
werden, fondern nur eines eigenartigen Vertrages, des mandatum. *? 
Deshalb iſt die Unentgeltlichkeit wefentliches Merkmal des Mandat 
geworden, nicht bloß einer Begriffsahgrenzung zuliebe. Daher be- 
greift fih auch, daß, als bei geänderter Anſchauung ſpätere Gene- 
rationen der Römer an der Bereinbarung eines Entgelts für den 
procurator nicht mehr Anſtoß nahmen, das Auftragsverhältnis gleich- 
wohl nicht zur locatio geitellt wurde, fondern nur eine extraordinaria 
cognitio zur Sicherung des Lohnanfpruches zuläflig ſchien.“ Tat- 
fächlid gab es nun befoldete Mandatare, formell allerdings keine 
actio mandati auf Bezahlung, ** und der Begriff des Mandats- 
kontraktes blieb Daher nach wie vor der eines unentgeltlichen Gejchäfts. ?° 


19 Gai. III 162 (ebenfo in L. 22 L1 818 D. de exerc. act. 14,1, 


D. praeser. verb. 19, 5); $13 I dazu Baudana-Baccolini Arch. 
mand. 3, 26. giurid. LV p. 407. — Im übrigen 

20 Das ift ſchon gelegentlich bemerkt mag es immerhin ſein, daß gewiſſe den 
worden, |. 3. rinz II ©. 772 Römern als unſchätzbare Berufs⸗ 
3 5, jetzt auch Dunieſtrzanski Teiftungen geltende Geſchäfte nicht nur 


. 2877. Nicht recht verſtändlich aber 
8 mir die ſubtile Unterſcheidung bei 
Karlowa Rechtögeihäft ©. 240 f., wo⸗ 
nah, im Gegenjage zu locatio con- 
duetio, der Mandatar auch rein faktiſche 
Dienfte als „Vertreter” des Mandanten 
leiſten fol; “ dagegen Mitteis Lehre 
v. d. Stellertretung ©. 1f. 

21 Bol. Endemann Die Be- 
Handlung d. Arbeit im Privatrecht ©.26; 
bezüglich des cogmitor Eiſele Kognitur 
u. Brofuratur ©. 47. 

22 Am Handelsverkehr fcheint man 
viel früher anders geurteilt und den 
Geichäftsbevollmächtigten unbedenklich als 
Lohnarbeiter behandelt zu haben, vgl. 


der locatio conductio, jondern auch 
dem mandatum entzogen waren — 0 
Löwenfeld Inäftimabilität und Hono- 
rierung d. artes liberale, in der 
Deüncener Beftgabe f. Pland ©. 387 f. 
S. 400 — für die procuratio trifft 
das Mi nicht zu, vgl. Paul. 8. I, 3: 
„Mandari potest procuratio“. 

28 L. 7 D. h. t. L.1C.h. t. 4,35. 

24 Daß die Entſtehung des Mandats 
aus einem „Bargejchäft” für „die Ein- 
führung der quivalentsklage feinen 
Platz“ haſt, Carlebach a. a. O. S. 10, 
reicht wohl zur Erklärung nicht aus. 

25 Für das „heutige römiſche Recht“, 
welches gegen den Unterſchied zwiſchen 


424 860. I. Buch. Geichäftzobligationen. 


— Betracdhtete fomit der römische Zurift das Mandat in erjter Linie 
als Mittel zur Sicherung der Beforgung von Rechtsalten für andere, 
jo ift damit auch die Beziehung zur Stellvertretung gegeben; ift 
doh in einem Rechtsſyſteme, welches für die wichtigſten Verkehrs⸗ 
geichäfte direkte Stellvertretung nicht kennt, einzig ein obligatorifches 
Band zwifchen procurator und dominus im ftande, die Wirkungen 
der Vertretung zu realifieren, indem es fie gegenjeitig zu deren Über- 
tragung von der Perſon des erfteren auf die des letzteren verpflichtet. * 
So umfaßte die causa mandati naturgemäß zugleich den Zweck der 
Sicherung eines Bertretungsverhältniffes ziwifchen Mandatar und Man⸗ 
danten; und nach alledem enthält aljo ſchon das mandatum des Hlaffi- 
Ihen Rechts die Keime des Überganged zum „Bebollmächtigungs- 
vertrage.“ *%2 — Der Usus modernus Pandectarum hat dieje Keime 
aufgenommen, aber doch, wie es nun einmal feine Art war, am Terte 
der Quellen zu ſehr feitgehalten, um fie voll und folgerichtig zu ent- 
falten. Man anerlannte, daß die Unentgeltlichkeit nicht mehr das 
Weſen der Sache ausmachen könne, ſeitdem „in foro Germanico* der 
Unterfchied zwijchen actio und extraordinaria cognitio verichwunden, 
fomit ein !lagbarer Anſpruch auf Entgelt aus dem Mandats- 
vertrage gegeben war.?? Die Scheidewand zwiſchen Mandat und 
Dienftmiete war damit allerdings ins Wanken geraten, mochte man 
fih auch, um den überlieferten Begriff zu retten, darauf fteifen, das 
Honorar des Mandatars fei feiner Natur nad) etwas anderes als’ 
der Lohn des gewöhnlichen Arbeiter, ein Gedanke, der ja auch der 
Literatur der neueſten Beit nicht fremd iſt.ss Die Schwierigkeit der 
Anwendung diejes Kriteriums im konkreten Falle aber fam den Braf- 
tifern des gemeinen Recht? vielleicht deshalb faum zum Bewußtjein, 
weil fie, eben wieder infolge ihres Haftens an den Leges der Digeſten 


und des Koder, unter dem Mandat immer die Bejorgung von Redht3- 


actio und extraordinaria cognitio une Vollmacht in unjerem modernen Sinne 


empfindlich ift (gl. unten N. 28), trifft 
dieſe Begriffsabgrenzung nicht mehr zu; 
und ein Satz, wie etwa bei Wind- 
fheid 8 409 — „der Auftrag ift 


feiner Natur nah unentgeltlid; 


doch verträgt er... auch das Ber- 
fprechen eine Honorars“ — erſcheint 
geradezu parador. 

26 Eiſele a. a. O. ©.58f.: „Nimmt 
man es (das Mandatsverhältnis zwiſchen 
Procurator und Dominus) weg, jo geht 
da8 ganze Anftitut der prozeſſualen 
Profuratur aus den Fugen”; vgl. auch 
Dernburg Pr. R.I ©. 256 N.2. ' 

38 Beachtenswert ift au, daB die 
römischen Quellen, dort wo ausnahms- 
weije direkte Stellvertretung zugelaſſen 
ift, mit dem Wusdrud „mandare“ die 


bezeichnen, jo 3.8. L.3 87 D.d. bon. 
poss. 37,1, L.42 81 D.d.poss. 41, 2. 
— Daß aber anderfeit8 den Römern auch 
locatio conductio al8 „Srundverhältnig“ 
der Stellvertretung nicht fremd war, 
zeigt die oben N. 22 zitierte L.1 818. 

27 ©. etwa Cocceji Jus civ. contro- 
vers. XVII, 1 Qu. 7, 2auterbad 
Coll. theor.-pract. XVII, 1 $ 15, Sri 
©. 29. 

28 &occeji l.c.: „nec desinit esse 
gratuitum, licet honorarium promitta- 
tur, quia eo non aestimatur opera 
praestita, .. .. sed potius remuneratio 
quaedam et grati animi significatio“ 
— vgl. noch für das BGB. Pland II 
— 29, j. übrigens unten $ 64 bei 
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geichäften dacdhten?? und fo, bewußt oder unbewußt, den Gegenjah zur 
locatio conductio operarum in der bejonderen Art der zugelagten 
Dienjte fanden. Auf diefem Gebiete ging man allerding3 ſchließlich 
offenen Auges über die formalen Schranken des römiſchen Rechts 
hinaus, indem man die direkte Stellvertretung an die Stelle der 
Übertragung der Rechtswirkungen des Gejchäftes des Mandatars durch 
Klagenzeffion oder Gewährung einer actio utilis an den Mandanten 
fete.?° Aber man blieb doch in dem alten Gedankenkreiſe zu ſehr be- 
fangen, um zu ſehen, daß die Stellvertretungswirfung nun nicht mehr, 
wie für die Römer, der Vermittlung dur das Berpflichtungs- 
verhältnis zwiſchen Mandatar und Mandanten beburfte,?! fondern in 
dem Ermächtigungsverhältnis gegenüber dem Dritten beruhte. Man 
identifizierte immer noch Stellvertretung und Auftrag®? und ſchuf fo 
mit der gefunden Neuerung auch eine nene fyftematifche Unklarheit 
und praftifche Fehlerquelle. — Das deutihe BGB. Hat alle dieſe 
Schwierigkeiten dadurd) bereinigt, daß es einerfeitd „Vertretung“ 
und „Vollmacht“ Scharf fondert vom „Auftrag“, jo daß der Man- 
datar nicht mehr ald „procurator“ ins Auge gefaßt ift, jondern von 
der rein tatfächlicden Seite der Bejorgung irgend eines Dienftes, 
anderfeit3 aber durch die Rückkehr zum klaſſiſchen Rechte des begrifflich 
notwendig unentgeltlidhen Auftrags.?? Anfolge diefer Rückbildung 
freilih find nicht nur die Fäden der angedeuteten gejchichtlichen Zu- 
jammenhänge abgefchnitten, fondern nnnmehr in dem Titel vom 
„Auftrag” eine Reihe von Rechtönormen für dies Nechtsgebilde zu- 
jammengefaßt, welche füglich größere theoretiche wie praftifche Be- 
deutjamfeit erft dadurch gewinnen, daß fie „entiprechende Unmwendung“ 


29 So wie die Naturrechtälehrer, |.  obligatoriiches Verhältnis zwifchen dem 


etwa Chr. Wolff Jus. nat. IV 8 640, 
da8 mandatum mit „Bollmacht” ver- 
deutichten, jo auch insbeſondere Die 
öfterreichiichen Braftifer, vgl. Bedmann 
Idea Juris Statutarii (1688) p. 296 s.: 
„mandatum germanice ein Gewalt⸗ 
ſamb“; Tiller Siftem d. bürgl. Rechts⸗ 
lehre (1788) II,2 ©. 451: „Bollmacht 
oder RBollmadhtserteilung”; Wiener 
geinecciuß s 953; Glück 8 950; 
uhner ©.8; ebenjo der Cod. Max. 
Bav. IV, 9: „Bon der Bollmadt 
(Mandato)”. gl. übrigens auch oben 
N. 268. 
so S. die ausführlide Dogmen⸗ 
geihichte bei Buchka Die Lehre von der 
Stellvertretung, bei. S. 121ff., S. 161ff., 
©. 214 ff.; gegen ihn allerdings aud 
gellm ann Die Stellvertretung (1882) 


21% iegt noh Mühlenbruch bei 
Glück XXXVIO ©. 69 „immer ein 


Geihäftsführer und dem Dritten (domi- 
nus) voraus, infolgedeifen dieſer mög- 
liherweife wider jenen auf Abtretung 
des erworbenen Sorderungsrechtes Hagen 
fönnte*. Vgl. dazu Laband Ztſchr. 
f. Handelsr. X ©. 239, Iſay ©. 196. 

82 Darüber noch unten 8 61. 

83 Im Gegenfabe zu dem I. Entw. 
88 585 f., welcher den unklaren Stand» 
punkt der Bandeltenlehre (j. oben N. 25) 
eingenommen hatte, vgl. Protof. II 
©. 352, eine Neuerung, welde Ende- 
mann Einführung i. d. Stud. d. bürgl. 
Gb. I S. 161 N. 13: „jehr zu begrüßen” 
fand, während Petrazycki a. a. O. 
©.382f. „zivilpolitiiche” Bedenken erhob, 
und ©. 443 auch nicht mit Unredit die 
Gtilifierung des Giebigen) 8 662 BGB. 
tadelte; vgl. auch die Bemerkungen gegen 
das Ban. bei Wandelt Die redtl. 
Natur d. Kommiſionsgeſch. ©. 24 ff. 
Im übrigen |. unten ©. 451. 
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(nah $ 675 BGB.) gerade auch auf die entgeltliche Gejchäfts- 
beforgung finden, welche durch die an die Spite des Titeld gejeßte 
Begriffsahgrenzung aus dem Gebiete des Auftrages hinaus in das 
des Dienft- oder Werkvertrages gewielen iſt.“ — Die beiden großen 
Rodififationen des XVII Sahrhunderts®® Hatten ihre hifto- 
riihe Aufgabe, die Entwidlung in der durch die vorausgehenden 
Epochen gegebenen Richtung fortzuführen, richtig erfaßt, mag es ihnen: 
auch nicht gelungen fein, überall zu befriedigendem Abſchluſſe zu 
fommen. Der Codex Theresianus fpiegelt die gemeinrechtliche Lehre 
feiner Zeit wieder:°° Als entfcheidendes Mertmal des Mandats oder 
„Befehlskontrakts“, wie er hier heißt, iſt die Unentgeltlichfeit Hingejtellt 
(III, 15 Nr. 1—3); der Zuſatz (Nr. 4 ebdaf.), wonach „die Wejen- 
heit des Kontrakts andurch nicht geändert wird, wann glei nad) voll- 
brachter Ausrichtung eine Belohnung, Verehrung oder Vergeltung zur 
Dankbarkeit abgereichet, oder auch gleich Anfangs etwas dafür zu 
geben verſprochen“ wird, zielt offenbar auf die „extraordinaria cogni- 
tio“ des Haffiichen Rechts ab,??” trägt aber die alte Unklarheit ins 
neue Recht herein. Anderſeits ift dem Koder der Auftrag (Nr. 2 cit., 
dann III 1 Nr. 32, 35) ohne weiteres „jussus“, „Befehl, Gewalt 
und Vollmacht“,8 dag Verhältnis zwilchen Mandanten und Mandatar 
ein Stellvertretungsverhältnis, wenngleich, wie es fcheint, Aufträge 
bfoß faktifcher Natur damit nicht ausgefchlofjen fein jollten;?® aber, 
ſyſtematiſch ein bedeutender Fortſchritt, dev Koder fondert dennoch 
ſcharf die Vollmacht vom Auftrag: „Ein Befehlskontrakt kann ins⸗ 
gemein auf zweierlei Art betrachtet werden, nämlich erſtens als eine 
zwiſchen dem Befehlsgeber und Befehlshaber allein beſtehende Hand⸗ 
lung, dami anderntens inſoweit hieraus beide gegen einen Dritten, 
welcher ſich mit dem Befehlshaber auf die Vollmacht eingelaſſen, und 
dieſer gegen jene verbunden werden.“ „Doch entſpringet dieſe letztere 
Verbindlichkeit . ... nicht aus dem Befehlskontrakte ſelbſt, ſondern 
aus derjenigen Handlung, welche infolge der Vollmacht von dem 
Befehlshaber im Namen des Befehlenden mit einem Dritten geſchloſſen 





3 „Der Vertrag über unentgeltliche 
Arbeit” bat im Leben nur eine unter- 
geordnete Bedeutung”: Lotmar Arbeitd- 
vertrag I ©. 68 — 1. Das zeigt ſich 
bereits in den ſyſtematiſchen Daritellungen 
ded neuen Rechts, welche nicht fo jehr 
vom „Auftrage” ala vielmehr von ber 
(entgeltlidhen) Geſchaftsbeſorgung 
bes 8 675 ausgehen, vgl. Crome $ 252 
Cojad $ 150, Dernburg II 8 298. 

85 Das ABGB. geht, bis auf einen, 
unten S$ 96 zu berührenden Bunlt, 
gleiche Wege wie das preuß. IR. 

35 Bol. Harraſowsky Cod. Ther. 
ITS. 21 2, Pfaff IBl. 1885 Nr.24 
©. 277f.; dazu Dnieſtrzanski ©. 307ff. 


37 ®gl. Cod. Ther. III 12 Nr. 35: 
„Jene Arbeiten und Verrichtungen Jin 
gegen, welche durch die Kräften des Ver⸗ 
ftandes und des Witzes und nicht durch 
förperliche Wirkſamkeit ausgeübet werden, 
fönnen wegen ihrer Würde und Erhaben- 
heit über andere Handarbeiten feine 
eigentliche Schägung annehmen, folglich 
auch feinen Gegenftand deren Dingungs⸗ 
fontraften abgeben, jondern die Darüber 
eingegangene Berbindlichfeit beiteht nur 
in der Geftalt eines unbenannten user 
trage? oder Befehläfontraftes . 

38 Vgl. oben N. 29. 

89 Arg. Cod. Ther. III 15 Wr. 36 

bis 38. 
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worden; dahero wird folde unten im 18. Kapitel eigends erfläret, 
hier aber nur von der aus dem Befehlöfontraft unmittelbar ent- 
ftehenden Verbindlichkeit des Befehlshabers und Befehlögeberd gegen- 
einander gehandelt werden“ (Nr. 41 u. 42 ebdaf.). Der Auftrag ijt 
„nur veranlafjende mittelbare, nicht aber unmittelbar felbjt wirkende 
Urſache“ (III 18 Nr. 32) der Stellvertretungswirfung. Übrigens ver- 
fennt der Kodex auch nicht, daß der Auftrag troß Anerkennung der 
dDireften Wirkung auch zu indirelter Stellvertretung führen Tann 
(III 18 Nr. 39—45). — Hortens Entwurf hat in allem Wejent- 
fihen den Standpuntt de3 Codex Theresianus beibehalten,*" jo 
namentlich auch bezüglich der Unentgeltlichfeit des „Bevollmächtigungs- 
kontraktes“; doch nimmt jene Hiftorijche Reminiszenz der extraordinaria 
eognitio hier eine praftifablere Geftalt an, indem es heißt, es jolle 
„bie Übernahme ſolcher Gejchäfte, die nicht ſowohl durch körperliche 
Arbeit, al3 durch die Kräfte des Verſtandes und Geiſtes vollbracht 
werben, allezeit für einen Bevollmächtigungsfontraft gehalten werden, 
wenn fchon gleich anfangs für deren Verrichtung eine bejtimmte Be- 
lohnung ausbedungen worden“ (III, 16 $ 3). Und damit ift im 
Grunde der Schwerpunkt der Unterfcheidung zwijchen Dienftmiete und 
Mandat aus der Gegenleijtung des Auftraggebers in die Natur der Leijtung 
des Beauftragten verlegt. — Martinis Entwurf brachte, dem naturrecht- 
lichen Standpunft feines Verfafjers entiprechend,*? das Begriffsmertmal 
der Unentgeltlichkeit wieder ſyſtematiſch ftrenger zur Geltung: „Wird 
für die Beforgung fremder Gefchäfte eine Vergeltung auch nur ſtill- 
ſchweigend bedungen” .... dann gehört dieſer Vertrag als ein 
„Dingungsvertrag“ „zu den Taufhhandlungen” (III 4 $ 3) im 
Öegenfage zu den notwendig „unentgeltlichen Dienftleiftungen“, welche 
in dem Kapitel von „Empfehlungs- und Hinterlegungsverträgen“ be- 
Handelt find** ($ 1 ebdaf.). Sehr richtig ijt daraus gefolgert, daß Die 
nah außen wirkende „Vollmacht“ fomit nicht ausſchließlich dem 
Mandate angehört, jondern ebenjfogut „durch einen Pingungsvertrag 
gegeben“ fein fann (III 14 8 5). Aber dieſe Erkenntnis hat Mar- 
tini leider nicht abgehalten, doch wieder Normen über die Stell- 
vertretungswirkungen in das Hauptjtüd hereinzuziehen, welches dem 
„Empfehlungsvertrag” allein gewidmet war (III 4 SS 15ff.) — ein 
Fehler, welchen dann Zeiller im ABGB. konſequent durchführte, 
indem er die ganze Gtellvertretungslehre, nad) dem Mufter des 
PrLR., völlig an das Mandat angliederte.?° Im übrigen folgte 


40 Entw horten III 16 SS 1ff., 
UI19, 88 14 

2 Bol. IM ie 894 und oben R. 37. 

42 Vgl.Martini Lehrbegr. d. Naturr. 

(1787) &. 208, Wolff Jus. nat. 1. c. 

43 Dazu Entw. Martini Illd 83. 

4 Konſequent mußten nun auch Die 

operae liberales (III8 5 26) im Gegen- 


jag zu ben früheren Entwürfen unter 
die „Dingungsverträge” geftellt werben. 
dilles dies ift, mit geringfügigen Ande⸗ 
rungen der Tertierung, übergegangen 
in bes WgalGB. IT 83 102 ff. 


55 4 
is Bü Syſtematik des Haupt⸗ 
ſtückes im ABGB. Bemerkungen von 
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Beiller derjenigen von Martini abweichenden Lehre des Natur- 
rechts,““ welche das Mandat zu den entgeltlichen „Berdingungs- 
verträgen” zählte?” und eben deshalb dahin neigen mußte, die Grenze 
gegenüber dem Lohnvertrag in dem auf rechtsgefchäftliche Vertretung 
gerichteten $nhalt des Auftrages zu ſuchen.““ So ward das Mandat 
im ABGB. zum (entgeltlichen oder unentgeltlichen) „Bepollmädti- 
gungsvertrag“, gleichwie fchon das Pre. I 13 das Mandat als 
„Vollmachtsauftrag“ und der Code civil als „procuration“* 
harakterifiert hatte. Die nachfolgenden Paragraphe werden die dogma⸗ 
tiſche Bedeutung dieſes Ergebnifjes darzulegen haben. 


8 61. 
1. Auftrag, Bollmadt, Ermädtigung. 


JIhering Mitwirkung für fremde Mechtsgeichäfte, Jahrb. f. Dogm. I S. 278ff. I ©. 67ff. (1857 
1858); Laband Die Stellvertretung, Btichr. T. HR. X ©. 183 ff. (1868); Canſte in Vollmacht und 
Auftrag, Grunhuts Btiche. DIT ©. 670ff. (1876); Hellmann Die Stellvertretung (1882); Mitteis⸗ 
Die Lehre v. db. Stellvertretung (1885); Lenel Stellvertretung und Vollmacht, Jahrb. f. Dogm. 
XXXVI S. ı1ff. (1896): Hupka Die Vollmaht (1900); Biermann Bur Lehre v. db. Vertretung 
und Vollmacht (1900); Schloßmann Die Lehre v. d. Stellvertretung, I u. II. Th. (1900, 1902). 


Die begrifflicde Scheidung von Stellvertretung und Mandat, von 


Vollmacht und Auftrag, ift ſeit 


Sshering® und Labands bahn- 


brechenden Arbeiten allmählich zum Gemeingut der neueren Privat- 


rechtSfehre geworden! und zulebt 


hypothetiſchen Werte bei Saxl in 
Grünhuts Ztſchr. XXIV ©. 16. 

46 Kant Metaphyſ. Anfangdgründe 
der Nectdlehre 8 31, LZeiller Das 
natürl. Privatr. S.174f. Bei Beiller 
Konm. IH ©. 273 findet ſich aber zu 
$ 1004 merfwürdigermeije ein Unflang 
an die gemeinrechtlide dee: „eine 
ausbedungene Belohnung gehört zu den 
belohnenden Schenkungen ($ 940)“. 

47 Nah den Beratungsprotofollen 
(Ofner HI ©. 45) fönnte es zweifel- 
haft jcheinen, ob die Redaktoren der 
Meinung waren. mit $ 1004 ABER. 
etwas weſentlich anderes zu jagen als 
Wgal GB. LII $ 104, wonach bei ver- 
einbartem Entgelt die Geſchäftsbeſorgung 
unter die im 8. Hauptitüde normierten 
„Tauſchhandlungen“ (III % 145) und 
night mehr unter den Begriff des 
Mandats fiel (j. oben bei NR. 43). Allein 
in Bufammenhange des fertigen Geſetz⸗ 
buches, fir welches die „entgeltlichen 
Verträge” nur mehr eine allgemeine 
Kategorie find, bedeutet 8 1004 zweifel⸗ 
108 nur fo viel, daß das Mandat felbit 


im deutſchen BGB.? zu Harem 


eben bald in dıeje, bald in die entgegen- 
gefegte Kategorie der unenigeltlichen 
Verträge gehört. So auch Beiller 
Komm. zu $ 864, während Koch Nedt 
der Forderungen III ©. 525 $ 1004 
allerding® in dem oben angedeuteten 
Sinne verjtanden hat. 

4 Der Gegenſatz von operaeliberales 
und illiberales allerdings follte, wie ſchon 
beit Martini, im ABGB. feine Rolle 
mehr fpielen; nur im Ausdrude fand 
man die Beftimmung des WgalGB. III 
8 277 einer Milderung bedürftig aus 
„uätung vor diefen Leuten“ (Ofner I 

. 10 


49 Code Art. 1984; dazu Guillou- 
ard p. 322, Gide Ktudes sur la 
novation p. 466. 

1 Vgl. Hupka ©. 23. Zu Schloß⸗ 
manns Angriff gegen bie herrichende 
Lehre ift unten im Zuſatz Stellung 
genommen. Eine Überfiht über die 
dogmengeſchichtliche Entwidlung diejer 
Stage bei Dnieſtrzanski 88 1 u. 2. 

2 Schon durch die äußerliche Tren- 
nung der Normen über die „Vertretung“ 
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Ausdrucke gelangt. Auch die Darjtellung des öfterreichifchen Rechtes 
fann und muß — ohne ich deshalb über das Geſetz hinwegzuſetzen 
— dieſe Klärung der Begriffe ſich zu nutze machen.? 


As „Auftrag“ — im prägnanten Sinne immer als 


all=- 


genommenen“ Auftrog* gedacht — bezeichnen wir das_Verpflich- 


asnerhältnis 3wiichen 9 


aaaebe ınd Begu nalen 


vermöge deſſen insbejondere Lebterer zur Geichäftsbejorgung für 


Erfteren verbunden iſt. „Vollmacht“ bedeutet ung Di 
Maht, Rehtshandlungen im Namen eined Anderen mit un- 
mittelbarer Wirkung für und gegen diejen Anderen, kurz als dejjen 


Stellvertreter zu jeen. Die Folge des Auftrags 


iſt ein — 


Sollen, der Bollmadıt ein rechtliches Können.° Auch dem ABGB. 
it dieſer Sinn der Ausdrüde nicht fremd. So verfteht e8 den „Auf- 


(IH. Abſchn. 5. Titel des „Allg. Teiles”) 
vom „Auftrag“ (VII. Abſchn. 10. Titel 
des „N. d. Schuldverhältniſſe“) — vgl. 
Mot. I ©. 2285. II ©. 525; zu 
beionders „iharfem Ausdrude gelangt 
das Prinzip, daß die Vollmacht ein 
felbitändiges Rechtsgefchäft iſt“ (Bland 
Komm. 1 ©. 215) in $ 167 BGB. — 
Ebenjo ſchon das ſchweiz. Oblig. R. 
Artt. 36ff. und 392ff.; desgleichen jept 
der ungar. Entmw. 38 1006 fi. und 
8$ 1659 ff., obgleich hier beide Materien 
ind Obligationenrecht geftellt find. 

8 In der Älteren öſterreichiſchen 
Literatur fehlt natürlich jede Klare 
Sonderung von Auftrag und Vollmacht, 
von Recht und Pflicht zur Vertretung, 
fiehe die Kommentare von Nippel, 
Winiwarter, Kirchftetter oder gar 
Ellinger („Der Machtgeber begibt ſich 
durch die Vollmacht aud des Rechtes, 
dieſes Geſchäft felbit zu vollziehen!“ au 
8 1002; aber felbft noch Unger II 
© 139, Erner, NRechtserw. durch 
Tradition S. 133, Randa Belig ©. 538 
und 549, Haſenöhrl IS. 416, Schuiter 
8 37, identifizieren die Vollmacht mit 
dem Auftrag. Bei Krainz $ 381 
fommt der Gegenſatz zwijchen Stellver- 
tretungsobligation und „Ermächtigung 
nur als Recht” zur Geltung, legtere 
aber findet eine wenig glüdliche Be⸗ 
handlung unter dem Gefichtspunfte der 
„Anmeilung“ (I 8 137). Die Heraud- 
geber der jüngeren (8.) Auflagen von 
Stubenraudh I ©. 217}. ftehen auf 
dem Boden der modernen Theorie (j. 


aber unten 8 89 R. 9); ebenjo Herr- 
mann Berantwortlichleit des Verſicherers 
für feine Agenten (1897) ©. 15. und 
neueftens Wellspacher Das Vertrauen 
auf Auß. Tatbeitände ©. 210f.; von 
neueren Prozejiualiften StedIi Das 
öfterr. Bivilprozeßr. I ©. 279 N. 14, 
S. 307 N. 1, während Neumann 
Kommentar ©. 1%, S. 206 N. 4 noch 
in der alten Anſchauung befangen ilt. 
Auh bei Randa Oſterr. Handelsr. TI’ 
©. 184 N. 62 Hat dieſe noch Spuren 
binterlaffen. Canſtein Lehrbuch des 
öfterr. Handelsr. I ©. 269 ff. bebarrt 
bei jeinen willfürliden Begriffsab⸗ 
grenzungen (vgl. unten R. 9). 

4 Bgl. oben $ 60 bei R.5. — 
Donell Comm. de J. C. XIII, 10 $ 
hatte unter „mandare“ „solius mandan- 
tis factum“ verftehen wollen, während 
das „mandatum* erſt durch die Akzep⸗ 
tation entftehe; vgl. über den Doppel» 
finn von „WAuftrag” auch im deutſchen 
BGB. Bettler Jahrb. f. d. Dogm. 
XLVO ©. 10 und noch unten 8 74. 

b So ſchon Brinz (1. Auflage) 
©. 1618, vgl. Biermann ©. 21: Die 
Vollmacht „gewährt den Bevollmächtig- 
ten fein Recht und fie begründet für 
ihn Feine Pflicht”; nah Zitelmann 
Anternat. PrR. II ©. 44 ein „Kann- 
Hecht”, was freilich mehr nur für die 
Vollmacht im eigenen Intereſſe des 
Bevollmächtigten (unten a, 9) paſſen 
dürfte. Kohler I ©. 155 ftellt die 
Vertretungsmadt nun zu der neu ge- 
fundenen Kategorie der „Rechtälagen”. 
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trag“, wenn es von dejjen „Erfüllung“ fpricht ($ 1014) oder von 
der „Berbindlichkeit“, welche durch deſſen Annahme zu ftande 
fonımt ($ 1403); fo die „Vollmacht“, wenn es heißt, 
derjelben „tünne“ der Gewalthaber dem Gewaltgeber Rechte erwerben 


und Berbindlichfeiten auflegen ($ 1017) oder es ſei ihm „die Macht 
eingeräumt, alles dasjenige zu tun u. ſ. w.“ ($ 1029). Aber weit 


entfernt, die beiden Begriffe ſcharf auseinanderzuhalten, redet das 
Gele gelegentlich ebenjo wohl von der Art, wie der Gemwalthaber 
fraft der „Vollmacht“ das Gefchäft „betreiben ſoll“ (8 1007),? wie 
von der Notwendigkeit eineg „Auftrag3" zur Begründung der Ver- 
tretungsmacht (8 1032).° Gleichwohl ſteht — die Ausdrüde in 
obigem prägnanten Sinne genommen? — auch für den Bereich des 


ABGB. feft, daß es 


6 Minder gut iſt an anderen Stellen 
von „Recht“ (5 1034), dem „Befugnis“ 
(8$ 1011 und 1034), der „Berechtigung“ 
($ 1007) die Rede — ma3 mehr auf 
die Seite der „Ermächtigung“ (f. unten d) 
hinweiſt. 

7 WgalGB. III 8 130 Hatte ſogar 
nicht Anſtand genonmen, den Tepofitar 
als „Snhaber mit der Vollmacht die 
‚ihm anvertraute Sache zu verwahren” 
zu harakterifieren — was die Redak⸗ 
toren des ABGB. 8 958 denn doch in 
„Inhaber mit der Pflicht” zu ver- 
beifern fanden (Ofner II ©. 58). 

8 Pro. 113 S 5 definiert gerade- 
zu: „Die Willenserklärung, wodurch 
einer dem anderen dad Recht erteilt, 
ein Geichäft für ihn und ftatt feiner 
zu bejorgen, wird Auftrag oder 
Vollmacht genannt”; daß gleichwohl 
in dem Namen „Bollmaditsauftrag” 
feine Zautologie ſteckt, ift mit Recht 
von Koch III ©. 529 und Förfter- 
Eccius Il ©. 350 bemerkt, vgl. unten 
862 N. 23. Der Code Art. 1984 jagt 
ebenfalls nur: „Le mandat est un 
acte par lequel une personne donne 
à une autre le pouvoir de faire 
quelque chose pour le mandant et en 
son nom“; vgl. Troplong Wr. 9. 

9 Hier und zu dem folgenden fei 
ausdrüdlih gefagt, daR — Soll die 
Unterfuhung nicht in einen Wortftreit 
ausarten — nicht darauf Gewicht zu 
legen ilt, ob verichiedene Schriftfteller 
und Gejebgebungen verjchiedene rele> 
vante Momente mit diefem oder jenem 


Namen belegen, jondern darauf, die 
Notwendigleit der ſachlichen Unter- 
icheidung diefer Momente aufzuzeigen 
(höchſt anregend, wenn auch nidt ab» 
ſchließend, wie jo oft, in diefer Beziehung 
Bekker Band. II S106: „Die Ermädy- 
tigungsgefchäfte"). Am allerwenigften 
aber darf aus zumieiſt jubjeltiv-willfär- 
lihen Worterllärungen auf die fach” 
liche Abgrenzung der Rechtsperhältnifie 
eichlofien werden, wie dies Canſtein 
tihr. III ©. 670 ff. tut, aber auch 
Dfner Grünhuts Btichr. XVII ©. 329. 
Auch darf nicht vergeflen werden, wie 
das zum Teile bei Schiffner $120 N. 27 
der Fall ift, daß das ABGB. nicht die 
Sprade der modernen Geſetze, ins⸗ 
bejondere de HGB. ſpricht. Im übrigen 
find? wir in der günjtigen age, 
die neue durch das deutihe BGB. 
gefeitigte Terminologie, was „Boll- 
madt“ und „Auftrag“ betrifft, bei« 
zubehalten, da fie, wie oben gezeigt, 
im ABGB. doch nicht ohne Anhalts- 
punkt it (anders Wellspacher a. a. O. 
©. 212f.); auch der Terminus „Ber- 
tretungsmacht“ ($ 166 BGB.; vgl. 
Biermann ©. 3) empfiehlt ſich als 
durchaus unverfänglich für die nicht auf 
Vertrag beruhende, namentlich die „ge- 
richtliche und geieglihe Bevollmächti⸗ 
gung“ des ABGB. (Randa Dfterr. 
Handelsr. I ©. 184 ſpricht auch hier 
von „Auftrag“). An der Tat wird 
ganz in diefem Sinne für die Ausübung 
des politiihden Wahlrechts zwiſchen 
„Vertreter” und „Bevollmächtigten“ 
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a) „Vollmacht“ ohne „Auftrag“ geben kann. Daß die „Ber 

tretungsmad illkür, ſondern auch durch 

ande oder ſonſt amtliche —— oder auch „von dem 
Geſetze eingeräumt“ wird, daß aljo jedenfall nicht j 


mächtigung“ qui einem „Devallmächigungsnericage” her, ber- 
fennt aud) dag ABGB. nicht (8 1034), Fällt aber weniger ins Gewicht, 
da die einjchlägigen Normen eben auch nicht in dem Kapitel vom 
„Bevollmächtigungsvertrage” Aufnahme gefunden haben. 


Aleın, auch auf ben Boben ber Brivatmillfir”" geht Boll: 
madjt und Yuftra 
a) Im Jutereſſe des Gejchäftsherrn ift dem Bertreter nicht 


jelten eine weitgehende Generalvollmacht oder wohl aud) eine unbejchränf- 


bare ‘sormalvollmacht gegeben, wie es die“ des Wrofurilten (Art. 42, 
43 3 HOW )RF ober DIE „Brozeßvollmacht“ (85 31, 32 ZPO)" iſt, 
um_ ihn für alle Fälle auszurüften,; aber einen Auftrag, tätig zu 


werben, hat er vielleicht iiberhaupt erjt noch abzuwarten, oder Geichäfte 


gewiſſer Art find ihm vielleicht von feinem Mandanten geradezu 
unterjagt. Unternimmt er fie gleichwohl, jo handelt er innerhalb 
jeiner Bollmadt um om et einen. Prinzip al, aber er nn 


der jeine Stellvertretungsnormen beherrſcht,“ vor allen * 1017. Uns 


mittelbare Vertretungswirkung tritt ein, joweit der Gejchäftsführer 
„innerhalb der Grenzen ver offenen Bollmacht“ handelt, db. i. der i. der 
Dritten Lundgegebenen oder tundgemordenen }_Ermächtigung, Wenn nun 


8 1017 beifügt, eine neben jener etwa gegebene, mit derjelben nicht 


unterjchieden; vgl. E. d. Berwalt. GH. v. nhalte feiner öffentlichen Voll⸗ 
17. Juli 1880, Budmwinsti IV Nr. 840. Nachthaber 
—* bie vorige Note : E. 

11 Beiller . 268: „Privat g Grenzen u I jritten hätte”. 
Hg ar u Pi Bol. dazı auh Bazu Krasnopolisti Ter Schuß des 
unten redlichen Verlehrs ©. 415. und nun in 
12 —* HGB. hält auch termino⸗ eingehender Darſtellung Wellspacher 
logiſch Auftrag und Zoumaqht ausein- a. a. O. ©. 211ff. — ©. auch PrLR. 
ander, Laband ©. 205, 210 ff. 113 88 93, 97, 132. — Romplizierter 
13 Bol. Stebt Das Fr givil⸗ geſtaltet ſich das „Offenheitsprinzip“ 
prozeßrecht 1 ©. 322 und die dort (fr. Leonhard Vertretung beim Fahr⸗ 
N. 47 zitierten. nigerwerb$2) nahdemdeutihen BGB., 
14 Bol. Beilter III ©. 296: „Wie) vgl. Wellöpader a. a. O. ©. BLff., 
geichä Biermann ©. 25ff., Hupla ©. 200 ff. 
deſſen Diſtinktion 6. 215f. mir aber 
allzu fein fcheint, um praftifabel zu st 


0 | e pam. u. » 
wird, jo_muh auch ber Machiaeßer nah| ſ. dagegen Schloßmann II ©. 4 


s 
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übereinftimmende, insbefondere befchränftere „geheime Vollmacht habe 
auf die Rechte des Dritten feinen Einfluß" — fo muß doch wohl 


gejagt werden: Wirklich Vollmacht ift (nur) die „offene“, auch _mwo 
ſie über die Inftruftionen des Machthaber hinausgeht, denn (nur) 
fic_gibt legterem die Macht, dem ——— „Rechte erwerben und 
Verbindlichkeiten auflegen“ zu können; die ſogenannte „geheime“ ift 
feine Vollmacht,2° weil ſie dem Dritten gegenüber wirkungslos ift, 
und von Bedeutung nur _injoferne, als ihre Überjchreitung den 
Machthaber wegen der darin gelegenen Pflichtverfegung ($ 1009) 
jenem Machtgeber gegenüber haftbar machen kann. Mit anderen 
Worten, bei ihr Handelt es fi in Wahrheit um das Auftrags- 
verhältni® und ſoweit Die „offene” über die „geheime“ t 
ne Ta ohne Auftrag“ vor. 


Das gilt fpezie tiltiihweigenden Voll— 
macht“ der 8 1027 iR 16 Sr die Prokura ſoll fchlechthin Die 
„ordentlid) Fundgemachte” Befugnis der Firmazeichnung maßgebend 
jein ($ 1028), für andere „Dienftperfonen“ jchlechthin der aus ihrer 
im Verkehre fichtbaren Stellung erhellende Umfang der ihnen__anver- 
trauten Gejchäfte (88 1029, 1030). Und wenn dag ABGB. dies in 
das bedenkliche Gewand einer Rechtsvermutung Keidet,1? jo will damit 
offenbar der Gegenbeweiß nur in der Richtung vorbehalten jein, daß 
eine Einſchränkung der Befugniffe jener Perfonen auch nach außen 
kundbar geworden ſei,'s nicht aber einfach der Gegenbeweis eines 






15 Died gegen Wellspacher a. a. D. 
©. 216 ff., defien Darftellung, wie mic 
dünkt in überfpannung feines leiten ©. 
den Gedankens (vgl. unten 576 N.63), 88 171 und 172 BGB. will 


ähnliche Vertretungsmacht“, wie Zitel- 
mann Das R. d. BGB. Allg. TE. 
121 für die analogen Bälle ber 

das 


erade umgefehrt darauf hinausläuft, 
ie „geheime“ Bollmadt ſei die wirt- 
lide — weil dem Willen des Macht⸗ 
eberd entiprechende —, die barüber 
Dinausgehenpe „offene” aber nur 
„Sceinvollmadt“ ‚ und lediglich das 
Eingreifen des Grundſatzes, daß das 
Vertrauen des gutgläubigen Dritten zu 
ihügen jei, habe zur Folge, daß Die 
eritere troß ihres Beſtehens als nicht 
vorhanden, die letztere troß ihres Nicht- 
beftehend ald wirkſam zuguniten des 
Dritten gelte. 

ende Roll» 


16 Yu De gi ine 

acht” S 1027 ff. 
Sal. Regifter v. 
wahre Bevoflmächtigung durch Willen 
de8_dominus (nit bloß „vollmadht3- 


ollmadt“) iſt 


gegen Leonhard D. Allg. Th. S. 321 
N. 3). Der Wille des dominus ſchafft 
die Außere Stellung des Vertreters als 
feine Geſchäftsführers; und daß die 
Tragweite „orcied illeng objektiv (vgl. 
), d. 5. hier aus „der Natur 
bes Geſchäftes ($ 1029) beurteilt 
wird, ift hier nicht anders als in 
anderen Fällen der Willensauslegun 
(ogl. noch unten $ 76 N. 63). — ra 
einem ganz anderen Standpuntte geht 
auh bier Shloßmann IT ©. 4 
(vgl. den Zuſatz). 

17 Bol. Unger II ©. 596 ff. 

18 Das interne Verhältnis amilchen 
Mandanten und Dandatar ift nicht hier 
fondern im 8 1009 beſprochen; gl. 
Beiller III ©. 2%. 
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entgegenftehenden Auftrags. Auch Hier aljo eine wirkſame Voll- 
macht ohne Auftrag,” nicht bloß eine befondere Beweiskonjunktur. 
Desgleichen führt 8 1026 dahin, daß_der Machthaber trog Wider- 
rufs des Mandats, unter Verſchweigung diejes Umftandes, mit Rechts- 
wirfung für und gegen ben Wachigeber anfireien Tann, aljo gcjen 
feinen Auftrag und dennoch „in Vollmacht. — — 


— — — — — 


8) Vollmachtserteilung im eigenen Intereſſe des Bevollmäch— 
tigten,?? Beſtellung zum procurator in rem suam, iſt im ABGB. nicht 
erwähnt, ??=® gewiß aber nicht ausgeſchloſſen, und eine interejjante Ver⸗ 
wertung des Gebanfens findet fich in der „Überweifung einer For- 
derung zur Einziehung” des Erekutiongrechtes (85 308 ff. EO.). Damit 
ift eine Macht, aber feine Pflicht zur Vertretung des dominus be- 
gründet,** Bevollmächtigung nicht Auftrag; wäre doch ein Auftrag 
dieſer Urt als mandatum tua gratia von jehr fragmwürdiger Be- 
deutung. ** 

y) Und ſchließlich, wo wirklich der Vollmacht zur Stellvertretung 
auch eine Verpflichtung zur Gefchäftzführung entjpricht, muß dieſe 


19 Beiller bat durch eine von 
ihm vorgenommene Anderung bet Tex⸗ 
tierung des 8 1028 (ſ. Ofner II ©. 208) 
diefem Mißverftändnis vorbeugen wollen. 








8 1025, wo auch Necht und Pflicht zur 
Geſchäftsführung noch proviſoriſch fort- 
beftehen (vgl. auch $ 36 Abi. 2 8PO.). 


Während mande unferer Schriftiteller 
über die trage leicht Hinweggehen (jo 
auch no KrainzlI ©. 3207). ſprechen 
ſich ausdrücklich im Sinne des Textes 
aus Unger Il ©. 601 N. 53, Do- 
linsti Haftung des Kontrahenten für 
feine Gehilfen ©.186, Hupka ©. 124f. 

20 aa auch Iſay ©. 236, Stuben- 
rauch Il ©. 219. 


21 Nach) dem Wortlaute des 8 1026 
hätten wir e8 allerdings mit Wirkungen 
einer „aufgehobenen Vollmacht“ zu tun 
— nah Stubenraudstsormulierung zu 
$ 1026 (f. dagegen aber II ©. 219) mit 
einer Fiktion der Fortdauer der Boll- 
macht —; in Wahrheit befteht eben eine 


„nah _ augen” wirhame Sollmacdt 
nod_3u Med} (vgl. Lode Art. d), 
mag auh die Berpflihtung, . beam, 


ermöhtiaunga zur Seichältsfü 

inter partes_erloicheu_ Ren 
zanski ©. W will dies nicht gelten 
laffen, aber feine Darlegung jcheint 
mir nicht einfacher. Ahnlich Wells- 
pader a. a. ©. ©. 231 ff., |. dagegen 
oben N. 15. — Anders im alle des 


v. Schey, Obligationsverhältniiie. 1. 


22 Dantwardt ©. 107 fpricht Hier 
von „einfeitigem Auftrag” (?). Schloß - 
mann U ©. 604f. Ieugnet, daß bier 
überhaupt von Vertretung gefprocen 
werben könne. — Hierher würde auch 
die Bertretung im Intereſſe Dritter 
(. Hupka ©. 3) zählen, wie etwa bes 
Semeinfchulbners dur den Konkurs⸗ 
maffeverwalter, vgl. Pollak Konkurs- 
recht S. 114f. — Über das Bertretungs- 
recht des Gelellihafters |. Schloß⸗ 
mann II ©. 594. 

22a Beiller II ©. 270 führt als 
Betipiele merkwürdigerweife Fälle ge- 
jeglicher Beifionen (85 970, 18358, 
1394) an. 

23 1.42 $ 2 D. de procurat. 3,3: 
„non contrahitur obligatio mandati“; 
c£. L.10 84 D.h.t. Daran ift wohl 
auch Sig. N. F. 2722 gedacht, wenn es 
dort heißt, daß der betreibende Bläubiger 
nah 8308 ED. nicht „einfacher Bevoll⸗ 
mädhtigter und Vertreter des Berpflich- 
teten” jei. 

34 S. unten 8 66 zu b; vgl. aud 
Renel ©. 86 NR. 1. 


28 
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Lebtere nicht notwendig Mandatsobligation im technifchen Sinne 
fein; fie fann ebenjogut auf einer anderen Geſchäftskauſa beruhen, 
etwa einem Lohnvertrag oder einem Gejellichaftsvertrag ($ 1190). 2° 


b) „Anjtran“ ohne „Sollmadt”, die Verpflichtung, für den 
Anderen tätig zu fein, ohne die Macht, ala Stellvertreter in beffen 
Nechtsiphäre einzugreifen, liegt vor: 

a) wo es fich lediglich um Verrichtungen tatfählicher Natur 
handelt, »e dahingejtellt vorläufig, ob vom Standpunkte de ABGB. 
ſolchen Falles von „Mandat“ geiprochen werden darf?” — aber auch 

P) wo der Beauftragte Rechtsgejchäfte im eigenen Namen, als 
„interposita persona“, zu unternehmen bat? — auch Dies, wie 
unten (3.) zu zeigen fein wird, troß des Wortlautz des 8 1002 ein 
dem ABGB. nicht unbefanntes Auftragsverhältnig. ?? 

Das Recht kennt aber auch: 


c) eine Macht, welche weder Auftrag“ noch „Vollmacht“ bedeutet. 
Bald durch das Geſetz, bald_durd, Privativillfür begründet, gibt 
ſie die Möglichkeit, im_eigenen Namen _handelnd _ unmittelbar 
wirkſam über eine fremde Rechtsſphäre zu verfügen — nicht im 
„Auftrag“, weil nicht in Erfüllung einer Pflicht, nit in „Boll- 
macht“, weil nicht im Namen des Anderen.” Am beften wird in 
diefem Sinne von „Verfügungsmacht“ zu reden jein.?? Solcher 


Verfügungen aber fommen zweierlei in Betracht: 


25 Vgl. Seeler Arc. f. bürgl. Recht 
XVII ©. 10. $m weiteren Sinne 
fann man natürlich auch Hier von 

„Auftrag“ ſprechen (vgl. 8 1161), vgl. 
oben SEHON. 5, Hupka ©. 13 N. 1, 
deflen Bemerkung S.11, mas das ABGB. 
betrifft, nicht richtig ift; denn dem 
PrLR. I 13 Fa entipricht 8 1034 und 


8 1027 ABG 

26 Da von Aufträ en au ot 
ti) Werden 
kann, zei —8 und Vgl. 
unten 


27 ©. unten 58 62 und 96. 
* 28 Iberins J ©. 313 ff. Laband 


29 €. unten $ 63 ©. 455. 

30 Ein Yall der „Einwilligung” 
nad) der Terminologie des BGB. 8 183, 
Coſack I ©. 233, Iſay ©. 216. 
Leonhard a. a. O. ©. 3421. 

31 Den Gegenſatz zur Stellvertretung 
hat bereit? Zimmermann jtellvertr. 


‘@ 


Neg. Gestio ©. 28 berührt, vgl. aud) 
Kohler Arc. f. bürgl. Recht III ©. 255, 
Hellmann ©. 111f., Binder Krit. V. 
Jahrſchr. XLVI ©. 389; das beutiche 
BEL. hat auch hier größere Klarheit ge- 
bradht, vgl. Biermann ©. 3f., Hupfa 


©. 7 

Ye In dieſem Sinne handelt nun 
das deutſche BGB. von „Verfügungen“ 
(vgl. Biermann * 4f., Crome I 
S. 326 und ZSitt. N. 16), ſpeziell von 
Verfügungen über fremde NRechtsiphäre 
& 185, dann 88 816, 1396, 1m. x 
Ausdruck „V 













—— ung "Handelt (vgl. 
und vo tamentiih auch Hellwig 
Veien nd fubj. Begrenzung d. Nechts- 
traft ©. 96 ff. und Lehrb. d. deutichen 
Biv Ipr. I ©. 351 f. (dagegen geugtene 
Sohm Der Gegenſtand ©. 49ff., ©. 

N.6). Ähnlich ſpricht von —2 
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a) Rechtsgeſchäfte. So fanı 3. B. vermöge des Grundfahes 
„Hand wahre Hand“ (88 367, 456) der Verwahrer über fremdes Gut 
durch Veräußerung oder Verpfändung rechtswirfiam verfügen; jo der 
Entlehner auf Grund der Geitattung des Eigentümer die ihm zu 
diefem Zwecke geliehenen Wertpapiere gültig als Kaution erlegen. *® 

P) Verfügungen tatjähliher Natur. So verjchiebt kraft 
Geſetzes im (zweiten) Falle des 8418 Bauführung auf fremdem Grunde 
die Eigentumsverhältniffe; jo wird gemäß 8 959 das Forderungs- 
recht des Hinterlegerd verwandelt, wenn der Depofitar auf Grund 
der „Berwilligung” die ihm anvertraute Sache für fich verwendet. 

Aus alledem erhellt, daß „Auftrag“, „Vollmacht“, „Verfügungs- 
macht” begrifilich verichiedene Dinge find, die zwar jehr häufig, aber 
im Rechtsſinne doch nur zufällig zujammentreffen. Eben deshalb aber 
fan, auch wo dies der Fall ift, die Vollmacht nicht den Auftrag in 
fih begreifen,®® die fchriftliche Vollmacht insbeſondere nicht, wie 
8 1005 meint, eine Urkunde „über* den Mandatsvertrag fein. Sie 


ift nur, wie etwa das Geräte, welches der Dienjtgeber dem ge— 


dungenen Arbeiter in die Hand gibt, ein dem Mandatar „anvertrautes“ 





(vgl. 


gewalt” Better P. I 591. Der Aus- 
drud , Ermächtigung”, welcher mit. Vor⸗ 
liebe für die Hier betrachteten Fälle ge» 
braucht wird (f. Shering II ©. 131f., 
Bimmermann a. a. O. S. 88, Hell- 
mann ©. 111f., Regelsberger P.1 
S. 592f., Hupka ©. 21f., vgl. auch 
Enneccerus Lehrb. I ©. 437F.), möchte 
ih für das unten zu d zu erörternde 
Verhältnis anfiparen, meil er auf die 
fubjeltive Berehtigung des Ermäd- 
tigten hinzudeuten jcheint. (In dieſem 
Sinne wäre das oben ©. 83 N. 26 
Gejagte zu berichtigen.) 
33 Val. oben ©. 210f.; dann auch 
ben Fall indirefter Beihaffung der 
arlebensvaluta oben ©. . oder 
Ingabe eines Dlantonkzeptes (Sig. 5866, 
in weſchen alle der Lberite Gerichts⸗ 
hof mir Recht die Behandlung der Er- 
mädtigung als „Vollmacht“ abgelehnt 


bat). 
34 „Naturalfolgen, welche rechtliche 


olgen nad fi, ziehen”: Better a. a. 


» Der Frage, obdieBevollmächtigung 
von dem Auftrage (oder jonftigen Obli⸗ 
gationsverhältniffe zwiſchen Machtgeber 


1029) Werkzeug für die Ausführung ſeines Auftrags.” 


und Machthaber) rechtlich völlig unab⸗ 
hängig, in dieſem Sinne aljo „ab- 
ſtraktes Rechtsgeſchäft“ jet, ift mit ber 
begrifflichen Loslöſung der Wie 
vom Auftrage nicht präjudiziert, ſo 
wenig wie etwa mit der Trennung bon 
Kaufvertrag und Eigentumsübergabe 
ihon die Unabhängigkeit der Wirkung 
der lepteren von erjterem ftatuiert ift. 
Dies vorläufig gegen Schloßmann II 
©. 436 ff. und Dnieſtrzanski ©. 103 ff; 
etwas mehr darüber unten im Zuſatz, 
namentlich ©. 446 N. 87ff. 

36 Die Kommentare zu $ 1005 — 
auch die neueſte Auflage von Stuben- 
rau — nehmen diejen Fehler des 
Geſetzes kritiklos Hin. Beſſer find der 
Bevollmächtigungsvertrag und die Legiti- 
malionsurfunde _de8 Wlandatard aus» _ 
einandergehalten im PrAß. 113 88 8ff., 
Tr ter» Eccius II ©. 356. 
Bgl. noch unten 8 75. 

87 But bemerlt die Differtation von 
Mann Die eigentüml. Endigungsgründe 


des Mandats (1896) ©. 10, das Zu⸗ 
fammentreffen von Vollmacht und Auf« 
trag beruhe „nicht auf _begri er Ein⸗ 
beit, jondern auf bem Verhältnis von 


28* 


E 


436 861. I Bud. Geichäftsobligationen. 
Und deshalb wird man dem Verhältniffe auch nicht gerecht, wenn 
man die Bevollmäcdhtigung Furzweg als die „äußere Seite” des Auf- 
tragsverhältniſſes auffaßt.*® 

Indes mit der Ausſcheidung der „Vollmacht“ bat die Theorie 
noch immer nicht alles getan. Auch das „innere Verhältnis” feiner- 
ſeits ift nicht erjchöpft mit der Charakterifierung als „Auftrag“. 


d) Neben die Frage, ob_jemand zur Beſorgung des Ge 
eines Anderen diejem — verpflichtet iſt (Auftrag ) und nn 


Frage, ob_er im Werhältnife zu dritten Rechtswirfungen in deſſen 
Vermögensſphäre erzeugen an („ | 
madjt”), Tritt noch Die Weitere Frage, ob er gegenüber dem 
Herrn _diefed Rechtskreiſes (dominus negotii) zum Eingreifen in 


deſſen Geſchäfte befugt, bezw. der Legtere ihm gegenüber verpflichtet 
iſt,“ das unternommene Geſchäft als das jeinige gelten zu laſſen — 


die Frage der „Ermähtigung‘‘*! zur Geſchaͤftsführung. 


Mittel und amd; vgl. auch Zeiller III 
11, Buchner ©. 29; 






burg Pr. R. II ©. 517, Bruns Al. 
Schrift I ©. 455, Dredfier Die 


Röf er &.509 erklärt gerade umgekehrt 
den „Auftrag“ als „das Mittel, den 
Beauftragten ald Vertreter zu [egiti« 
mieren“! 

88 Bol. Laband S. 203f. gegen 
dieje Charalterijierung de3 Berhältniffes, 
welche übrigens auch bei neueren Schrift- 
ftellern wiederkehrt, gt 3: B. Dern- 
burg P. IL ©. 319, Dolinstia.a.d. 
©. 179, Shalime er Das Recht d. 
einz. Scutdoerfätnifle * 67, Stuben- 
rau II ©. 217 N. 2 

89 m biefer er Besiebung genügt auch 
Laband ©. 208 nicht, wenn er die 
Vollmacht ald den Vertrag bezeichnet, 
durch welchen „bie Kontrahenten fich 
gegenfeitig verpflichten, daß Rechts⸗ 
geichäfte, welche der eine SKontrahent 
(der Bevollmächtigte) namens des anderen 
(des Vollmachtgebers) abichließen wird, 
ihrer Wirkung nach ſo angeſehen werden 
ſollen, als hätte fie der legere ſelbſt 
abgeſchloſſen“. 

“0 Bertretungs- (oder. Berfügungs-) 
macht darf nicht mit Vertretungsrecht 
bertmehelf werden, wie die auch die 
meilten Neueren tun, welde nad La- 
bands Borgang (f. die vorige Note) 
Bertretunggmadht von Bertretungs- 
pflicht ſchon zu jondern vertehen, f. 
3.3. Windſcheid B. IS 74, Dern- 


actio quod jussu ©. 22, auh Monroy 
a. a. O. ©. 17f., obgleich diefem 
das Verdienſt gebührt, energiſch die 
doppelte Natur der Geſchaftsführung 
als „Wahrnahme fremder Intereſſen“ 
und als „Ausübung fremder Vermögens⸗ 
rechte“ betont zu haben. Weit beſſer 
unterſchied bereits Bähr Krit. Viertel⸗ 
Iebeeieeit XXX ©. sul: ; richtig bier 

Schloßmann I ©. 247, auch feine 
Bemerkung S. 301, eh die „Er- 
mächtigung“ des Mındatars nicht felten 
auch die Bedeutung Hat, ihn gegebenen- 
falls zum Handeln zu verpflichten; vgl. 
aber auch Il ©.475. ©. neueftens be» 
ſonders top 6. 174, 203. und 
A Sahrb. f. d. Dogm. XLIX 


41 Die „Ermädhtigung” in dieſem 
ehört dem ‚‚internen Ber m Fe: 


Sinne 
nie” zwi — — fhrer — 
EI) rund ner Grunbuls Iſſch 


©. 328f.); man möchte fie al8 
die Kara: er Bollma es 
zeiinen, wäre das nicht eben ſo leicht 
irreführend wie die Bezeichnung Der 
Vollmacht als Die „äußere Site” DE 
Auftrags [Toben N. 38). — Im übrigen 
if über das Wort nicht zu ftreiten 
und eine Polemik (wie etwa bei Qupla 
©. 19 ff.) gegen Diejenigen zwecklos, 
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Und auch hier wieder muß gefagt werden: Dieje „Ermächtigung“ 
— bald auf dem Geſetze, bald auf Brivatwillfür beruhend — kann 
mit „Auftrag“ und „Vollmacht“ oder „Verfügungsmacht“ zujammen- 
treffen, aber fie muß das nicht. Eine Gejchäftsführung, welche der 
Machthaber auf Grund feiner weitergehenden Vollmacht über ſeinen 
Auftrag hinaus (oben a, a)*? unternimmt, wird der Machtgeber gegen 7 
fich gelten lafjen müffen, wenn fie fich als unbeauftragte aber „niß- 
liche“ negotiorum gestio ($$ 1036, 1037) erweift,*? er wird fie 
zurückweiſen dürfen, wenn dem nicht fo _ift, wie vor allem, wenn jie 
gegen fein ausdrücliches Verbot verjtöpt ($ 1040). Mit anderen 


Worten, im_erjten alle hat ber Gejchäftsführer Vollmacht und 
Ermädtigung, wenn auch feinen Auftrag, im zweiten Salle fehlt 
ihm Auftrag und Ermädtigung. 


Bon „Ermächtigung“ in diefem Sinne fann aber aud) geiprochen 
werden, wo Auftrag ohne Vollmacht vorliegt. Auch für Verrich— 
tungen bloß faktiſcher Art (oben b «)*° oder dag Eintreten als 
Zwiſchenperſon (oben b 8) entfteht ja die frage, ob der Auftrag- 
geber die Belorgung auf feine Rechnung nehmen‘ muß oder nicht. 


Endlich ift die Verfügung über fremdes Recht bald eine berech- 
tigte, die „Berfügungsmadt“ alfo mit der „Ermädtigung“ 
zum Eingriff verbunden — fo in dem oben (c) gewählten Beifpiele 
der Leihe zum Zwecke der Verpfändung oder des 8 959; bald eine 
unbefugte,“ ‚oder doch nicht berechtigte, „Verfügungsmacht“ 





welche die „Ermächtigung als gleich⸗ 
bedeutend mit „Bevollmächtigung” 
nehmen — wie Krainz 1 ©. 3197 und 
füglih auh Manigt Das Anwendun ng 

nebiet d. Bari.) f.d.Rechtsgeich. S.380ff. 
— ſchweiz. Oblig. R. Art. 36, auch 
8 31 3PO0. — ober als Namen für 
die im eigenen Intereſſe bes Ermädhtigten 


ee Bertretungsmadht (oder Ver⸗ 


gungsmacht, vgl. oben N. 32) — wie 
emaTeonharda. a. O.S. 316, CofadlI 
S. 544 u. A. In dem Sinne des 
—5 iſt der Ausdruck verwendet bei 
Lotmar a. a. D. 221f., auch 

Shloßmann ©. 296 ff. Kay ©. 174, 
vgl. ©. 203, ſpricht in ähnlichem Sinne 
von „Geftiondbefugnis“. 

2 Der Brofurator in rem suam 
(oben 2 tft natürlich immer zur Ber- 
tretung ermächtigt (vgl. $ 308 ED.) 

43 Bgl. unten $ 78. 


#4 Näheres gehört in das Kapitel 
von der negotiorum gestio; vgl. zu 
diefen Fragen vorläufig BZitelmann 
Ausſchluß d. Sr a G 104 ff. 

45 Bol. Bring, # ©. 374, 
Bähr a.a.D. ©. 341, Regeiäberger 
B.16©. 592, Sotmara. a ., 
Bitelmann a. a. D. ©. 25. Dagegen 
wien Hmpfa S. 19f. EnneccerusI 


45 Bgl. unten 8 86. 

47 Bol. 8 816 BGB.: „Trifft ein 
Nichtberechtigter über einen Gegenftand 
eine Verfügung, die dem Berechtigten 
gegenüber wirhem ift... .“; ; dgl. Bitel- 
mann a. a. O. ©. 25; dazu ‚oben R. 32. 

48 Die Ze; 
fremdem 


Grunde en 
unerlaubte Handlung, aber u; uf ud) 
fein „Re es Bauführers; vgl. auch 


Shlopgmann 
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alfo ohne Ermädtigung — wie bei der Verfügung des Treu- 
händers im Falle des 8 367 oder des Bauführers im Sinne $ 418. 

Bon allen diefen Diftinktionen, mögen fie auch naturnotwendig 
da und dort im Geſetze felbit zum Vorſchein kommen, ſcheinen die 
Formulierungen de ABGB. nichts zu willen. Das ABGB. geht, 
dem Geifte feiner Zeit folgend,*? davon aus, daß der Auftrag auf 
Stellvertretung abziele, die Stellvertretung auf Auftrag beruhe; daher 
identifiziert gleich die Definition des $ 1002 Mandat und Beroll- 
mächtigung, und daher ericheinen im 22. Hauptjtüde gleichzeitig die 
Normen über Vollmaht und Stellvertretung und die Normen über 
den Auftrag. 

Daß diejer Standpunkt nunmehr unhaltbar ift, ift Klar. Kann 
dann aber noch bei jener Worterflärung des 8 1002 ftehen geblieben 
werden? Soll das Mandat des ABGB. wirklich nur fein „der Ver- 
trag, durch welchen Vollmacht gegeben wird,” aud die Bevoll- 
mädhtigung und Ermächtigung ohne Auftrag umfafjend ? Vollmadht- 
erteilung ift Einräumung einer rechtlichen Macht; mit Recht hat man 
fie ald eine Art von „Zuwendung“ bezeichnet.’ Ob fie überhaupt 
einen Bertrag darftelle, oder nicht vielmehr eine einjeitige Willeng- 
erflärung, im Gegenjage zum Auftrage begrifflich nicht an den Man- 
datar, jondern an die Berfon des Dritten gerichtet, mit welchen der 
Bevollmäcdtigte in Berührung tritt, ijt eine noch immer umjtrittene 
Frage,e“ die an dieſer Stelle nicht erledigt zu werben braudit. 


49 Vgl. oben ©. 426 ff., 430, auch 
unten N. 58. 

50 Oben ©. 420. 

51 Bekker B. II ©. 2ilc; vgl. I 
©. 71 NR. g; vgl. 8 1029: „Die Macht 
eingeräumt“. 

52 Segen die Bertragstheorie von 
Laband ©. 208, Canſtein ©. 684 u. A. 
ging bereits für das gemeine Recht die 
überwiegende Meinung — |. Hupka 
©. 85 fi. und die daſelbſt ©. 87 N. 2 
Bitierten, und beſonders Lenel ©. 14ff., 
vgl. Hölder Arch.f. d. ziv. Prax. LXXIII 
© 117 (energiih dagegen wieder 
Dnieſtrzanski ©. 96 ff.) — dahin, 
daß die Vollmachtserteilung ein ein- 
feitiges Nechtögeichäft (menn überhaupt 
einjelbjtändigesRechtögeichäft: Brinz II 
©. 771 Leonhard a.a.D. ©. 314) fei 
und das BGB. 8 167 fichert dieſer 
Aufiaffung wohl die Herrichaft für die 
deutfche Theorie — vgl. Mot. I ©. 229, 


Planck I ©. 215, Eojadl €. 221, 
Gromel ©.459, Ed Vorträge ©. 183; 
dagegen aber wieder Schloßmann 

©. 256 ff. Was das ABGB. betrifft, 
fo tft Hier, wie gejagt (vgl. Text ©. 4407.) 
die Frage nicht zu erörtern; nur fo 
viel mag bemerkt werben, daß trog der 
Berquidung von Auftrag und Vollmacht 
($ 1002) gerade das ABGB. weit 
Ihärfer noch als das deutſche BGB. 
(welches, einigermaßen ſchwankend, ge- 
mäß 88 167 und 168 zum Teile das 
Rechtsverhältnis zwiſchen Machtgeber 
und Machthaber für die Vollmacht ent⸗ 
ſcheiden läßt) nur auf die „offene“, 
d. i. dem Dritten kundgegebene 
Bevollmaͤchtigung (vgl. oben ©. 432) 
„Vertretungsmacht“ gründet, jo daß für 
das öſterreichiſche Recht nur die theo- 
retiihe Auffaſſung der Vollmachtser⸗ 
teilung als einer an die Adreſſe des 
Dritten gerichteten (Lenel a. a. O., 
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So viel ift fiher: Wenn die Vollmadhtserteilung ein Vertrag ift, fo 
iſt dies jedenfalls fein obligatorifcher Vertrag;5? denn die Voll- 
macht ift, wie fich gezeigt hat, unabhängig jowohl von einer Verpflich- 
tung des Machthabers zur Geſchäftsbeſorgung, wie de Machtgebers 
zur Anerkennung der Geichäftsführung. Und doch ift nad) der Syſte⸗ 
matif des ABGB. nicht minder als nach der Herkunft feiner Normen 
nicht zu bezweifeln, daß in dem Hauptjtüde „von der Bevollmächti 
und andern Arten der Geſchäftsführung“ in erjter Linie dag Obli- 


gationgverhältnig zwiſchen Mandanten und Mandatar und_erft 
im Anjchlufje daran, und zwar gleichfall® als (vermeintliche) Rechts— 


folge der „Verbindli „in Ruũckſicht eines Dritten die 
Bollma irfimg normitert werden jollte. „sn Ießterem Bunte, nicht 
im eriten, liegt der legislatorische Fehler. Mit diefer Erfenntnis tft 
aber jchon eine Auslegung des 8 1002 gerechtfertigt, welche, Die 
(oben 8 60) an die Spite geftellte Worterflärung einjchräntend, als 
vorläufige Begriffsabgrenzung ergibt: „Bevollmäcdtigungs- 
bertzag" — der Vertrag, durch welchen die Verpjlihtung zur 


Stellv rt t ü ernommen_ wird. 






jein. Sie darf nicht dazu verleiten, die Tatſache zu überjeben, daß 
nun einmal die Normengruppe, welche das ABGB. auf jener Be- 
griffsbeftimmung aufbaut, ſowohl Auftragönormen wie Boll- 
machtsnormen enthält. Vielmehr kann die Aufgabe in diejer Richtung 
nur jein, herauzzuftellen, welche Beitimmungen zu der einen und welche 
zu der anderen Stategorie zählen, um deren Anwendungsgebiet mit 
Sicherheit abjteden zu künnen.°® Dabei aber wird wieder nicht aus 





gellnig Ztſchr. f. d. Sin. Prog. XXIX 

521 ff. gegen Hupka ©. 95 ff.) 
Erklärung auf geſetzlichem Boden zu 
fteben fcheint (jo auch Krainz I 
©. 320; ander? jetzt Wellspader 
a. a. O. ©. 214f. und Randa 
Diterr. Handeldreht I ©. 182 N. 58 
— j. unten N. 55). Auch darf viel- 
leicht darauf hingemwiejen werden, daß 
die „Vollmacht“ unſerer Kodifikation 
(vgl. oben 8 60 ©. 426) dem „Ber 
fehl” (Cod. Ther. III 15 Nr. 1, 2) 
entitammt, fomit auf den „jussus“ des 
klaſſiſchen Rechtes zurüdgeht, - welcher 
doch wohl richtiger Unficht nach fich 
an den dritten Kontrahenten wendete 
(Bernice Labeo 16. 604 ff, Bimmer- 
mann a. a. O. ©. 35). 


53 Vgl. oben *. 39 und 40; auch 
Kohler. Jahrb. f. Dogm. Xxviũ 
S. 176: „Die Bolmacht ift ein Krea⸗ 
tionsakt“. 

54 Bol. Krainz II ©. 283. Die 
Begriffsbeſtimmung im Text muß als 
„vorläufige“ gelten, weil die beiden 
anderen oben S. 421 aufgeworfenen 
Fragen noch der Erledigung (unten 
88 62 und 63) harren. 

55 Über ſchon mit Rüdfiht auf das 
jofort im Tegt folgende fann eine äußerliche 
Scheidung der 88 des 22. Hauptftüdeg, 
die fich „bloß auf das Mandat” oder „ledig⸗ 
lich auf die Bevollmäd) — beziehen, 
wie le det Randa Oſterr. Handels- 
echt I ©. 182 N. 58 gibt, nicht zu- 
treffen. Wieſo namentlich N 1002 zu 
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dem Auge zu lafien fein, daß feinem Standpunfte gemäß jo mandje 
Vollmachtsnormen des Gejehbuches nur für die mit Auftrag ver- 
bundene Bollmacht,’® manche Auftragsnorm nur für den auf 
Stellvertretung abzielenden Auftrag?” pafjend und verftänd- 


lich ift.5s 


Etwas anders fteht die Sache bezüglich der „Ermächtigung“ 
(oben d). Während die Vollmacht fich ſyſtematiſch vom Auftrage völlig 
[oslöft, wie nicht minder die Ermächtigung von der Vollmacht,’ gilt 
Died nicht von dem Verhältniſſe zwiſchen Auftrag und Ermäd- 


figung. Im Gegenteile: 
gezeigt bat, möglich; aber, 
liegt, reicht notwendig 
— Was bier er kra 


Ermächtigung ohne Auftrag ift, wie ich 
foferne überhaupt ein Auftra 
ebenfo_weit die Ermächtigung des Be— 


des DPertranes für den A 


vor⸗ 


tun ſoll, das muß er ihm gegenüber auch zu tun befugt ſein, das 
muß der Auftraggeber als für ihn getan anerkennen. Deshalb iſt 


die actio contraria aus dem Mandatskontrakte das Korrollar der 
actio directa.° Hier iſt alſo das ABGB. im Rechte, wenn es als 
Ausfluß des „Bevollmächtigungsvertrages“ nicht nur die Ver— 
pflichtung behandelt, ſondern auch die „Berechtigung“ ($ 1009), das 
„Recht“ (88 1022, 1031) oder „Beſugnis“ ($ 1011) des Man- 
datars — im Sinne nicht der „Vollmacht“ gegenüber Dritten, jondern 
der „Ermächtigung“ gegenüber dem Auftraggeber. 


Hiemit ift zugleich für diefe Darftellung die Stoffabgrenzung ge- 
geben, welche nicht bloß zu deren Entlaftung, jondern auch zur Klar- 








der zweiten Gruppe zählen joll, ift nicht 
recht zu veritehen, vgl. oben N. 52.) 
56 So kann vor allem die Wider- 
ruflichkeit un nvererblidtett 
( un 22) a egel nur 
für die Vollmaht des Wandatars 
elten . nur Ihering 
Üegeiss [öberger P. I ©. 593 und 694, 
Eroplong Ar. 


©. 203f. — nicht aber für die Bevoll- 
mädtigung (oder wenn. mon teje Je 
nennen will „Ermädtigung”, ſ. oben 


in rem suam — vgl. aud 

Slg agegen Slg. 9919) —; 

ir "leßtere Berhältnifie tft allerdings 

auch nicht Schlechthin die Unwiderruflich⸗ 

feit zu behaupten, was bejonders Sitelr 
mann Fa Nechtsgeih. im Entm. 

dargelegt und nun auch * 

—* —* die Beſtimmung des 8 183 


(vgl. 8 168) anerfannt Hat. Bol. dazu 
noh Lenel ©. 34ff., Ifay ©. 202, 
Hupka ©. 395 ff. und unten $91 8. 7. 

57 So etwa die SS 1010 und 1011, 
welche jedenfalls auch das „interne“ 
Verhältnis betreffen (vgl. auch Krainz 
II ©. 286 R. 5), aber doch aus der be- 
fonderen Bertrauengitellung des Manda- 
tar als Stelvertveterd entipringen, 
vgl. Beiller III ©. 2 

58 Auch die ZPO. g 36) bat noch 
„\o wie das ABGB. ein vereintes Boll- 
madts- und Mandatsverhältnid vor 
Augen”: Tilſch Der Einfl. der Bivil- 
— 2* (2. Aufl.) ©. 241, ©. 262 


69 Auch dieſe beiden im Dh. nicht 
icharf geichieden, vgl. oben N. 6 
60 Vgl. unten 8 86. 
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ftellung der Begriffe notwendig war. Sie wird fich auf dag Obli- 
gationsverhältnis zwifchen Mandanten und Mandatar zu 
beichränfen, dem Geſagten zufolge aljo den „Auftrag“ und Die 
„Srmädtigung”, nicht aber ex professo die „Vollmacht“ zu be- 


handeln haben. 


Zufag. Die Scheidung von Bollmacht und Auftrag, welche 
oben als eine Errungenschaft der herrichenden Lehre bezeichnet und 
benüßt ift, ift zulegt wieder von Schloßmann nach eingehender Kritik 
als völlig haltlos erklärt worden. Schloßmanns Angriff hat zwar, jo 
viel ich jehe, nicht viel Anklang gefunden ;*® aber diefer Angriff ift doch 
mit zu viel Energie unternommen und mit zu großer Gewiflenhaftig- 
feit vorbereitet und durchgeführt, als daß eine Darftellung, welche, wie 
die vorliegende, auf dem Boden der herrfchenden Lehre ftehen bleibt, 
der Verpflichtung enthoben wäre, fi) gegen ihn zu rechtfertigen. 
Nur dies it der Zweck nachitehender Bemerkungen. Eine er- 
Ihöpfende Antikritit wäre wenig Iohnend gegenüber einem Autor, der 
nicht leicht Widerjpruch duldet,** wäre aber auch gleichbedeutend mit 
einer Gefamtdarjtellung der Lehre von der Stellvertretung, welche weit 
über den Plan diefes Buches hinausginge. — Schloßmann Hält 
der herrichenden Doktrin vor, daß fie die Stellvertretungswirkung auf 


zwei „weſenloſe“, „bedeutungslofe* Begriffe (I S. 232 ff., II ©. 112) 


61 Vgl. Krainz $ 381. Allenfalls 
gehört noch die obligatoriiche Wirkung 
des Auftrags zugunften Dritter hierher 
— vgl. unten $ 83. Umgefehrt ver- 
weift Hafenöhr! I ©. 415 gerade die 
Erörterung über „Umfang der Xoll- 
macht, Hatihabition uſw.“ in den 
ipeziellen Teil bes Obligationenrechts. 

62 Auch der der ‚Kritik der herrichen- 
den Lehren‘ nachgefolgte II. Teil des 
Schlogmannjchen Wertes, die „wifjen- 
ſchaftliche Grundlegung“, ift weſentlich 
Sal negativen Inhalts wie jener 


835. Binder Krit. BIScr. 
XLVI ©. 347 ff, Ortmann Ard. für 
bürgl. Recht XVII ©. 377f., Ripp 
Btichr. f. 9. R. LVO ©. 214, Herr- 
mann Grünhuts Ztſchr. XXIX ©. 765ff., 
dann Hupfa ©. 23ff., Sfay ©. 176ff., 
Manigt Das Unwendungdgebiet der 
Vorſchr. für die Rechtsgeichäfte ©. 298ff., 
M. Rümelin Arch. f. d. ziv. Braris 
XCIII ©. 149 und 295, Wellspacher 
Das Bertrauen auf äußere Tatbeftände 
©. 79, aud Preuß, Jahrb. für die 
Dogm. XLIV S. 429 ff. Geneigt Schloß- 
mann Gefolgichaftzuleiftenift Dnieftr- 


zanski, aber (fiehe ©. 64f., ©. 84ff., 
©. 113ff.) auch nicht in allen Bunften. 

64 Beuge deilen der Ton der Pole⸗ 
mit Schloßmannd gegen Hupfa 
(namentlih II ©. 417 ff., ©. 483 ff.) oder 
die ungerechte Abfertigung Manigks 
U ©. 638. 


65 UngefihtE der eigentümlichen 
Methode Shloßmanng, welder ſich 
mit feinen Schlußfolgerungen aus 
„Grundprinzipien“ der „Billigkeit“ und 
„Gerechtigkeit“ (II S. 68, 83, 467 u. a.) 
in einer Art mittlerer Bone zwiſchen 
der lex ferenda und der lex lata be- 
wegt (vgl. II ©. 150 und 351), iei 
ausdrüdlich geiagt, daß es mir nur 
um die Darftellung des geltenden Rechts 
u tun it. Nur aus jener Methode, 
ie in ihrer Art ebenjo aprioriftiich 
vorgeht wie die der verpönten „Be- 
oriffsjurisprudenz”, erklärt es fich, daß 
Shloßmann nidt felten der gegne- 
rilchen Lehre, jo insbejondere Hupka 
einzelne Thejen als angebliche Abſurdi⸗ 
täten vorhält, von denen er jelbft zu- 
gibt, daß fie in BGB. wirklich be» 
gründet find (ſ. II ©. 3 und ©. 434 
oder II ©. 489 gegen Biermann). 
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zurüdjühre, die „Vollmacht“ und das „Handeln im Namen des 
Anderen“. Wenn dem jo it — dies das Hauptargument, auf welches 
Shloßmann immer wieder zurüdtommt — ſo bleibt als wirkjame 
Grundlage der PVertretungswirtung in der Tat nur das fogenannte 
interne Geſtionsverhältnis zwiſchen dominus und Vertreter übrig und die 
„Vollmacht“ verſchwindet wieder im Auftrag, aus welchem unfere 
Doktrin fie mühſam ausgejchieden zu haben glaubte.°® Die „völlige 
Nichtigkeit” des Vollmachtsbegriffes (II S. 249) nun foll fi) daraus 
ergeben, daß Urſache von Rechtswirkungen immer nur reale Vorgänge, 
greifbare Tatſachen fein können; die „Vollmacht“ aber ſei nach der 
eigenen Ausfage ihrer Anhänger eine „Macht”, eine Art jurütiicher 
Kraft, die nur in der Phantafie der Juriſten eriftiere.°” Der Einwand 
wäre treffend, wenn jene Lehre wirklich meinte, in der „Vollmacht“ 
den Tatbeitand der Stellvertretung gefunden zu haben. In Wahr- 
heit aber bezeichnet die „Vollmacht“ zunächit jelbit eine Rechtsfolge, 
wie jede jolche etwas bloß Gedachtes,*? allerdings aber eine NRechts- 
folge eigener Art. Es handelt jich dabei um eine Art juriltiicher Be- 
griffsbildung, deren technischen Wert nicht umfonft Ihering gepriejen 
bat.°? Der Inbegriff der Rechtönormen wirkt als juriftiiches Kauſa⸗ 
litätsgejeß jtet3 jo, daß die Entitehung, der Untergang oder die Ber- 
änderung fubjeltiver Rechte an den Eintritt gewiſſer (juriftiicher) Tat- 
ſachen gefnüpft wird — lebtere der in die Sinne fallende „Tat- 
beitand”, erjtere deren immer nur im Urteil des Juriſten zujanmen- 
gefaßte Rechtswirkung. Dieſe Tatbeitände nun find zumeijt nicht ein- 
fache, fondern zufammengefegte, und nicht alle Elemente derjelben 
treten notwendig gleichzeitig in die Erſcheinung. Manche diefer Ele- 
mente find ferner den verjchiedenften Tatbejtänden gemeinfam, das 
heißt fie können, je nachdem ſich ihnen diefer oder jener weitere Tat- 
beitand beigejellt, mit letzterem zuſammen dieſe oder jene Nechts- 
veränderung bewirken. Da liegt es nun nahe, daß gewiſſe Rechtsſätze 
jolhe Zatbeitandsjegmente nach VBorausfegung und Wirkung normieren, 
eine bewährte „analytiiche Vereinfachung,” ”% welche dazu führt, Die 
Rechtslage, die durch jenen Teiltatbeitand geichaffen ift, als felbit- 
ftändigen „Begriff” aus dem Ganzen auszufcheiden. Klar, daß 
dag, was dieſer Begriff bezeichnet, an ſich noch feine konkrete 
Rechtzveränderung erzeugt, wohl aber im Perein mit ih an- 
Ichließenden weiteren Tatbejtandamomenten ſolche zu erzeugen vermag. 
Dem gegebenen Tatbeitandsteile gegenüber erjcheint das bereits ala 
Rechtsfolge, im Hinblid auf den künftigen aktuellen Effekt als 
der Ausdrud der Verbindung der neu dazukommenden Tatbeitand3- 
momente mit jenen ſchon früher ind Leben getretenen. So ſteht es 


68 Bol. IT ©. 11. wirtungen (©. 4 ff.) ih aber für nicht 
67 11 ©. 112, ©. 452. ganz zutreffend Halte. 
as So auch Manigt a. a. O. 9 Jhering Geiſt des römiſchen 


©. 339 f., deſſen Ausführungen über Rechts III 8 56. 
die Natur und Arten der Rechts⸗ 70 Fhering a. a. O. 
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zum Beijpiel mit der „Handlungsfähigkeit.““! Die Handlungsfähig- 
feit, welche wir einer Perſon beilegen, die ihr’ 24. Lebenzjahr vollendet 
bat, ift noch kein durch die Tatfache des zurüdgelegten 24. Jahres 
begründete „jubjeltiveg Recht“, wohl aber iſt dieſe Tatſache die 
Borausfegung, unter welcher allein andere Tatfachen (Rechtshandlungen 
des Großjährigen) verjchiedene Rechte oder Pflichten zur Entitehung 
bringen fünnen. Noch niemand hat etwas dagegen eingewendet, wenn 
wir, ftatt 3. B. als Urſache einer Wechjelverpflichtung die Wechiel- 
unterfchrift und Die Tatjache der Geburt des Verpflichteten vor mehr als 
24 Jahren anzugeben, die verpflichtende Kraft dieſes Wechjels aus der 
„Handlungsfähigkeit”" des Ausjteller ableiten. Ganz ebenſo iſt „Voll⸗ 
macht” nur der Uusdrud für den Zeil des Tatbejtandes eines 
Nechtögeichäftes, welcher zufammen mit anderen Tatbeitandsmomenten 
(der Geihäftsführung) kraft des Geſetzes die Rechtswirkung des Ge- 
fchäftes für einen Anderen begründet.’? Mit demjelben Rechte wie die 
„Vollmacht“ müßte Schloßmann auch den Begriff der Handlung$- 
fähigkeit und gar manchen anderen über Bord werfen. Das Fahrzeug 
der Jurisprudenz wäre damit viel leichter, gleichwohl aber viel un- 
beholfener geworden! Es iſt charakteriftiich, daß Schloßmann jelbit 
nicht felten feinen meijt viel umftändlicheren Formulierungen zur Er- 
läuterung „die Terminologie der herrſchenden Lehre” ar die Seite 
ſtellt. — Was das „Handeln in fremdem Namen“ betrifft, jo mag 
zugegeben werden, daß diesbezüglich in der Literatur manche unklare 
Boritelung unterläuft; aber zulegt gelangt doch auch Schloßmann 
zu NRechtsjäben, die ihrem „Inhalte nach mit dem von der herr- 
Ichenden Lehre behaupteten Rechte übereinftimmen.” (II ©. 333.) Er 
fümpft auch hier mehr gegen das Wort als gegen die Sache. — Der 
legte Grund aber, warum Schloßmann die herrichende Auffafjung 
jo „in tiefer innerer Seele verhaßt“ ift, liegt wohl darin, daß fie die 
Vertretungswirkung auf den Willen des Bertretenen (die Bevoll- 
mädtigung) und den Willen des Vertreterd (da8 Handeln im Namen 
des Anderen) gründet, ſtatt auf die Regel des objektiven Rechts. *° 
Diefer neue Feldzug gegen das „Willensdogma“ wäre nicht ohne 





71 Vgl. jegt auch Kohler I ©. 436. 
Ein anderes Beilpiel, bei Manigk a. 
a. D. ©. 14, bildet der „Wohnſitz — 
ein Nechtsbegriff, infofern er kraft 
Geſetzes auf Grund beitimmter Tat- 
jahen anzunehmen iſt, zugleich Die 
Borausiegung für die Entfteyung ge- 
wifler Nechte oder Pflichten bei Hinzu- 
tommen weiterer Zatbeitandsmomente, 
3. B. der Einlafjungspfliht gegenüber 
einer lage, der Erfüllung einer Obli⸗ 
gation an diejem Orte ($ 1420) u. dgl. 


72 Ich alzeptiere alio Scdloß- 
manns ironiſchen Ausipruch II ©. 453: 


„Der Tatbeitand der Bevollmächtigung 
erzeugt die Bollmadt und Diele in 
Verbindung mit gemwiljen anderen Tat- 
jahen die Rechtswirkungen, Die als 
Vertretung praktiſch anerfannten Rechte 
und Pflichten des Vertretenen“; vgl. 
jegt uud Better Jahrb. für die Dogm. 
XLIX ©. 8. 


73 ©. z. 8. II ©. 135, 137, 139; 
vgl. au I ©. 238. 

74 Bol. II ©. 326 ff., ©. 337 ff. 

5 ®gl. I ©. 97 ff, II ©. 546, auch 
Schloßmann Kieler Feſtgabe für 
Ihering ©. 238. 
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Berdienit,‘° wenn die8 Dogma wirklich noch in feiner alten fchola- 
ſtiſchen Schärfe herrjchen würde. Allein, dem ift lange nicht mehr fo. 
Wenn wir beute jagen, die Vollmacht beruhe auf dem Willen des 
dominus, oder die Stellvertretungswirfung auf dem Willen des Ber- 
treterd, im Namen des Underen zu handeln, jo denken wir dabei nicht 
an eine formelle Erklärung des Wollen? der beſtimmten Rechtsfolge 
in allen ihren Einzelheiten, ?? fondern daran, daß das gefamte Ber- 
halten diejer Perſonen objektiv als Ausdrud der Abficht erfcheinen 
müſſe, einen beftimmten praftiichen (empirifchen) Erfolg zu realifieren. ?® 
Bu diefen, auch dem nicht juriftifch Denkenden, bewußten Ablichten, 
gehört nun aber ficherlich auch die, daß das vorzunehmende Recht3- 
geſchäft den Vertreter gar nicht berühren und fofort nur den Ber- 
tretenen treffen ſolle.“ — Faſſen wir nun in diefem Sinne in 
befondere das „Wollen“ des dominus, durch welches die „Vollmacht“ 
begründet wird, nicht als eine jolenne und daher notwendig aud) 
Auer felbitändige Willenserklärung auf, ſo iſt anzuerkennen, Daß 









e Bevollmächtigung“ ſehr oft lediglich in demſelben Vorgange, dem- 

En en „ZTatbeftande”, zum Ausdrucke kommt, ———————— 
A iſchen dominus und Bertreter begründet, mit 

anderen Worten, jehr oft tatlächlich 


in dem „Auftrag“ ſteckt. ud wenn man Die bisher erörterten Urgu- 
mente Schloßmanns zurüdweiit, kann man daher die Frage auf- 
werfen, ob e3 denn zuläflig fei, begrifflih die „Bevollmächtigung” 
von dem ſonſtigen Geſchäftswirken loszulöſen, wenn doch beide in 
demfelben Tatbeitande gegeben find, oder ob nicht Schloßmann im 
Nechte ſei, wenn er jchlechthin die „Vollmacht“ mit dem zwiſchen 
dominus und Vertreter bejtehenden Verpflichtungsverhältniffe identi- 
fiziert.°° Da fcheint mir nun, daß Schloßmann ſich von vorneherein 


‘6 So wie vor 30 Jahren die in 
Shloßmanns ‚Vertrag‘ zum Aus 
drud gebrachte Skepſis deshalb von 
großem Werte war. 

7 Auch nicht Manigk, obgleich 
dieſer Schriftſteller das Willensmomen 
wieder jchärfer betont, fiehe ranigt 
a. a. O. S. dff., ©. 79ff., ©. 300 ff. 
©. auch oben 81 N. 33, Shloß- 
mann wideripricht fich übrigens einiger- 
maßen, wenn er an der einen Stelle 
(HU ©. 18) von der „noch unbebelligt 
fortlebenden Willenstheorie” ſpricht, an 
anderen davon, daß „der Glaube an 
die zeugende Kraft des Willen3 jet im 
Abſterben begriffen“ (I ©. 98 f.) oder 
daß die Willenstheorie „noch immer 
nicht ganz” verlaſſen ſei (II ©. 473). 

78 Bgl. M. Rümelin a. a. D. 
©. 140ff. Sn diefem Sinne muß ja 
auch Schloßmann gelten laflen, daß 


das Vertretungsverhältnis durch den 
Willen des dominus bezw. des Ber- 
treters ing Leben gerufen wird (II ©. 481 
und 109, ©. 347 ff). 


79 Dies gegen Shloßmann I 
©. 274f., ©. 108f.; vgl. auh Rümelin 
a. D. ©. 144 und unten 5 76 N. 68. 
Bl. jegt S 19 el. v. 6. märz 1906 
über Gejellich. b. 9.: gleich- 
giltig, ob a Geſchäft "ausdrüclic 
im Namen der Gefellichaft geichloffen 
worden ift, oder ob die Umftände er- 
geben, daß es nad dem Willen der 
Beteiligten für die Gejellichaft gefchlofjen 
werden ſollte“. 


so Schloßmanns Standpunlt (II 
©. 110), daß die Vertretungswirkung 
überall nicht nur eine Berpflidtung 
des Vertreters zur —— 
ſondern eine „in allen Beziehungen 
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den richtigen Weg verjperrt, indem er für die Erforfhung der VBoraus- 
ſetzungen der Vertretungswirkung die indirekte Stellvertretung zum 
Ausgangspunkte nimmt und es für „nicht denkbar“ erklärt, „daß der 
Eintritt der direften Wirkung, wo fie jtattfindet, von anderen Boraus- 
fegungen abhängig fein follte, als der der mittelbaren” (II ©. 49). 
Da er nun für die indirekte Stellvertretung gewiß mit Recht! be- 
haupten Tann, daß ihre Wirkung lediglich dur) das obligationenrecdht- 
liche Verhältnis zwiſchen dem Vertreter und dem Pertretenen ver- 
mittelt werde, jo ergibt fih ihm mit Notwendigkeit die Folgerung, 
daß auch die direkte Wirkung nur in diefem Obligationsverhältniffe 
begründet (II ©. 44ff.), mit anderen Worten die fogenannte „Voll⸗ 
macht“ im „Auftrage“ enthalten fei. Allein die eine Prämiſſe diejes 
Schluſſes überjieht eben den Kern des Unterjchiedes zwifchen direkter 
und indirefter Wertretungswirtung. Sobald einmal unmittelbare 
Wirkung der Rechtöhandlungen des Vertreters ala möglich anerkannt 
ift, handelt es fich, ganz anders als bei indirekter Stellvertretung, um 
rechtliche Beziehungen dritter Perjonen zu dem dominus, und ilt 
deshalb nicht einzujehen, warum diefe Beziehungen a priori fich mit 
jenen zwiſchen dem Vertreter und dem dominus deden müſſen. Bon 
diefem Standpunkte aus erfcheint die Willenserklärung des dominus 
als eine auch für dritte Perjonen maßgebende, die mit dem Vertreter 
in Berührung kommen,®*? und naturgemäß können deren Wirkungen 
diejen gegenüber möglicherweile andere fein, als dem Bertreter gegen- 
über. Daraus aber erwächft der Theorie das Recht und die Pflicht, 
die beiden Momente begrifflich zu fondern. — Der ſchlagendſte Beweis 
für die Nichtigkeit dieſer Begriffsabgrenzung liegt nun jelbitverjtändlich 
darin, daß tatſächlich in gewiſſen Fällen (direkte) Stellvertretungs- 
wirkung eintritt, und zwar auf Grund des Willens des dominus, ob- 
gleich e3 an dem Obligationsverhältniffe zwiſchen ihm und dem Ber- 
treter fehlt. Und in der Tat muß Schloßmann troß aller Oppofition 
gegen die „Vollmacht ohne Auftrag” die Eriftenz folcher Fälle gelten 
laſſen. Daß er diefe Fälle als „Ausnahmen“ vom „Prinzip" ftig- 
matifiert (II ©. 139, ©. 462 f.), xs ändert nichts an der Tatjache, 
daß Vollmacht und Auftrag nicht begrifflich Eins Jein können, 


2 die eine ohne © den 
anderen _beftehen kann. — Nicht minder ift es nur eine verjchleierte 
Anerkennung der vom Auftrag unabhängigen Bevollmäcdhtigung, wenn 
Schloßmann die Vollmachtserklärung, wo fie fi tatfächlih vom 
Auftrage äußerlich abhebt (etwa in der Vollmachtsurkunde) nicht als 






plichtgemäße“ Ausführung vorausſetze, 
führt ihn zu der Konſequenz, für das 
öſterr. Recht auf Grund 8 1009 nur 
der „emſig und redlich“ beſorgten @e- 
ſonſtenrurte Di die Sertretungswirkung 
beizumefjen ( 517). 

81 ©. oben = 424. 


82 Bol. oben ©. 431f. Ein leifes 
Sugetten nis Dieje® Gedankens bei 

hloßmann II ©. 475. Bedenklich 
* Manigk a. a. O. ©. 395. 

s3 ]I ©. 532 kommt ſogar zum 
Vorſchein, daß das „nachgewiejene Grund- 
prinzip zur Ausnahme geworden iſt“! 
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„Willengerflärung” gelten laſſen will, jondern nur als „außergericht- 
liches Geſtändnis“ des Auftrags (II ©. ATlff.),* aber als ein 
Geſtändnis, gegen welches der Gegenbeweis abgejchnitten jei — eben 
in jenen Fällen,®® in welchen die herrichende Theorie von einer felb- 
ftändigen Vollmacht fpricht!®® Und wenn diefe Theorie geneigt ift, 
von „abftrakter Vollmacht” zu reden,?? jo mag zugegeben werden, daß 
der Gegenſatz von „abitratt” und „kauſal“ Hier nicht diefelbe Be— 
deutung babe, wie bei Beräußerungdgeichäften” ; ‚s8 aber daß die Be- 
vollmächtigung „abſtrakt“ fein fann in dem Sinne ihrer rechtlichen 
Unabhängigkeit von Beitand und Umfang des internen Gefchäfts- 
führungsverhältnifjes zwiſchen dominus und Vertreter, deſſen Zwecken 
fie tatfächlich dienen fol, muß doch feine Richtigkeit Haben, wenn 
Schloßmann anerkennt, daß das in der „Bevollmächtigung“ gelegene 
„außergerichtliche Geftändnis mitunter die Natur einer cautio indis- 
creta* hat (II ©. 479).8° — Nahezu Punkt für Punkt kommt fomit 
Shloßmann auf die Lehrſätze der herrſchenden Doktrin zurüd; 
nur deren Ausdrucksweiſe iſt es zuleßt, über welche er den Stab 
bricht. Soll das in der Tat Grund genug fein, die alte Lehre mit 
der neuen zu vertaujchen? 


8 62. 
2. Auftrag und Geſchäftsbeſorgung. 


AS vorläufiges Ergebnis! der Begriffsbejtimmung it feitgeftellt, 


daß den Kern des „Bevollmächtigungsvertrages” na 


1002 der 


Auftrag bildel bildet, die Verpflichtung des Beauftragten gegenüber dem Auf- 


84 Selbft dann, wenn die Erflärung 
auf Die Zukunft lautet (II ©. 477 f.)! 
II SS 66, 67, 68 und 75, fiehe 
auch] II ©. 593. ; vgl. dazu oben ©. 431. 
Einen „Widerruf“ der „Vollmacht“ (im 
Gegeniaße zur Aufgebung des Geſtions⸗ 
verhältniffes) kann Schloßmann natür- 
lich nit anerfennen, wäre das doc 
nach jeiner Anſchauung die Aufhebung 
von etwas, was ohnehin nicht eriftiert. 
Aber auf dem Ummege über die Beweis⸗ 
frage gelangt er doch wieder dahin: 
Der „Wideruf” ift eine „einfache Mit- 
teilung zum Bwede der Warnung des 
Dritten”, welche der Machtgeber erläßt, 
um die Gefahr zu vermeiden, daß „bie 
Beweiskraft feines Geftändniffes bis zur 
Unwibderleglichleit gefteigert bleibe” (II 
©. 583 f.). 
6 Schloßmann gibt nur zu, daß 
bier eine „künſtlich geichaffene nn 
der Pertretungswirftung (II ©. 519), 


ein Gegenſatz zwiſchen „wirklichem und 
oſtenſiblem Auftrag“ (II ©. 483) vor- 
liege. 

87 S. nur Pland I ©. 216f., 
Enneccerus I ©. 430, Ladenburg 
Ztſchr. f. H. R. XI ©. q8f. und Hupka 
©. 155 ff. (gegen deſſen vielleicht a 
ertremen Standpunkt ſ. Kipp Ztichr. F. 

. R. ©. 217, Stubenrauch UI 
S- 219 N. 8* BWellspader a. 0. D. 

©. 216f., ©. 79f., auch unten $ 89 
N. 17). 

8 Shloßmann I ©. 445 ff. (be- 
dentlich der Vergleich IL ©. 37f.); vgl. 
Leonhard a. a. O. ©. 317f., Ed 
Vorträge ©. 184 N. 1. 

8 S. auh II ©. 520, wo Schloß- 
mann einen Gegenjaß zwiſchen „mate⸗ 
rieller“ und „abſtrakter“ Ordnung 
der Vertretungsverhältniſſe aufſtellt. 


1S. oben ©. 439. 
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traggeber. Nunmehr ift der Gegenftand biejes Auftrages zu unter- 
juchen. Denn daß der „Auftrag“ an ſich, feinem Wortfinne nach, 


Dienfte oder Arbeiten jeder Art zu umfaffen vermag, bedarf feiner 
weiteren Ausführung. ? 

Als Diejer Gegenſtand wurde oben vorläufig die Steil- 
vertretung bezeichnet; dazu berechtigt gewiß die Ausdrucksweiſe 
des S 1002, Belorgung „im Namen des Andern”, jowie ſchon die 
Bezeichnung des Bertrages ala „Bevollmaͤchtigungsvertrag“ und der 
Kontrahenten ala „Machtgeber" und „Machthaber“ (oben ©. 420).® 
Allein, was ift num, im Sinne des Geſetzes, Gegenſtand einer Stell⸗ 
vertretung?* In $ 1002 felbft lautet die Antwort auf diefe Frage: 
„Beihäftsbejorgung”. Und für die Erfenntnis dieſes Begriffes ſcheint 
auf den erften Blick der Schlüffel in der Syſtematik des 22. Hauptftücdes 
des II. Teiles de ABGB. zu Liegen; ift doch laut der Überjchrift 


defien Stoff die „Geichäftsführung“ oder, damit offenbar identiich®, 
„Geſchäftsbeſorgung“. Als Unterarten dieſes Gattungsbegriffes aber 
erſcheinen die beauftragte oder vertragsmäßige (88 1002—1033), 
die „gerichtliche und geſetzliche“ Bevollmächtigung (8 1034) und 
die Geichäftsführung „ohne Auftrag“ (88 1035—1040). Darnad) 
fcheint insbefondere Har, daß die Gebiete von Auftrag und nego- 
tiorum gestio fich deden.* Und läßt ſich für letztere nicht beftreiten, 
daß die „Gejchäftsbejorgung” ſich auf freiwillige Hilfeleiftung jeder 
Urt erjtrecdt, auf Dienfte rein faktiicher nicht minder wie auf folche 
juriftifcher Natur,” jo wäre Har, daß dasselbe auch von dem „Be: - 
vollmächtigungsvertrage“ gelten müfje, jowie vom Mandat de ge- 
meinen Rechts. Allerdings müßte dann, um der Ausdrucksweiſe des 








26. nur Windſcheid II ©. 745, 
D. Mot. II ©. 5275; — vgl. aud im 
ABGB. 8 709. 

3 Krainz II ©. 284 N. 6; vgl. 


PriR. 113 85: „ein Geichäit ji: ihn 
und tat jeiner A etreiben azu 
. 3. 


Förfter-Ecciug 

4 Daß das immer noch ein Problem 
ift, zeigt ein Blick auf die neueſte Litera⸗ 
iur der Gtellvertretungslehre; vgl. unten 


von „Geſchäfts⸗ 


58 it 


Die bentität von 
führung‘ und „Geſchäſtsbeſorgung be- 
ich — wer 
äft 





Rubr. ber 88 1035 ff. Für das deutſche 
BGB. ebenſo Brückmann Die Rechte 
des Geſchäftsführers S. If. 

6 Davon geht Ogonowski Die 
Geſchäftsführung ohne Auftrag nad 
öfterr. „mechte aus, |. befonders ©. 61 
und 105 

7 Über den Gegenftand der nego- 
tiorum gestio wird im folgenden 
Rapitel zu handeln fein; an dieſer 
Stelle genüge die Bemerfung, daß 
das ABGB. ſchon durch das Zitat des 
s 403 im $ 1036 beweilt, daß e3 dabei 
auch an rein „faktiſche“ Geſchäfte dentt. 
Über die Abgrenzung aieiee legteren 
Begriffs ſ. etwa Sie) S Par au 
Lotmar a. a. O. 
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ABGB. Rechnung zu tragen, zugegeben werden, daß eine „Stell- 
vertretung” auch in bloß tatfächlichen Verrichtungen möglich jei.® 

Allein die Syftematif des ABGB. ift zu wenig ftramm, als daß 
derartige Schlußfolgerungen aus derfelben berechtigt wären. Es genügt 
darauf binzumeilen, daß eben jenes 22. Hauptftüd tro feines Titels 
zweifellos auch Inftitute normiert, welche überhaupt nicht auf „Ge- 
Ichäftsführung“ beruhen, die Fälle „nüßlicher Verwendung“ „ohne 
Gefchäftsführung“ (88 1041 ff.),“ fowie auch anderfeit3 das Geſetz 
„aufgetragene Geſchäfte“ kennt, welche aus dem Rahmen der „Be- 
vollmächtigung“ herausfallen (8 1161). Notwendig alfo muß die 
„Geſchäftsführung“ des 8 1002 einen engeren Umfang haben. 

Iſt aber dem gefeglichen Begriff der Stellvertretung von der 
Seite der „Geſchäftsbeſorgung“ des 8 1002 nicht beizufommen, fo 
muß umgekehrt der Begriff der „Seichäftsbeforgung“ in $ 1002 aus 
dem Wejen der Stellvertretung?!! entwidelt werden. In dieſer 
Richtung kann nun zwar nicht a priori behauptet werden, Bejorgungen 
„im Namen des Andern“, wie $ 1002 jagt, fünnen nur Recht3- 
geichäfte (oder verwandte Rechtsakte) fein;!? denn der Sprachgebrauch 


8 Sat doch der naturcechtliche Ge⸗ 
danke, der Auftraggeber ſei ‚die fitt« 
lie Urjache der Handlungen des Be— 
vollmächtigten” (Martint Lehrbegr. d. 
Naturrechts S. 213), auf weldyen der 
die „Stellvertretung‘' beherrſchende Sat 
„quod quis facit per alium, per se 
fecisse videtur‘‘ gegründet wurde (fiehe 
auch Beiller Das natürlide Privat- 
recht 174), an fich gewiß nicht nur 
auf rechtögeichäftliche Handlungen des 
Vertreters Bezug; und fehlt es doch 


auch jetzt nicht an Stimmen, melde, 


eine 


dem Begriffe der — 
. u. a. 


weitere Bedeutung vindizieren 
Brinz Krit. Blätter II S. b, Schloß⸗ 
mann I ©. 13f., Zimmermann 
GStellvertr. neg. gest. © 15, en ner 
V S. 32, Hafenögri I — 
Karlowa Das Rechtsgeſchäft S. 240 
re? Laband ©. 188f., Shering 
I 277 N. 4, Regelsbe: er P 
©. 580 f., auch Brinz P 8 578, 

vgl. Unger II S. 133 N. 18, Mitteis 
©. 2; — j. noch unten 88 71 bis 73, 

9 Bat. dad amtl. Reg., welches ad 
v. „Seihäftsführung” nur die 88 1035 
bis 1040 zitiert. 

10 Bol. auch 8 1299 („wer ein Ge⸗ 
Ihäft übernimmt‘). Ob aud) im 8 960 


die „aufgetragenen Geſchäfte“ über Die 
„Geſchäftsbeſorgung“ des $ 1002 Hinaus- 
eben (jo Krainz II ©. 284 N. 6), 
eint mir Ichr geeitetbeft; . darüber 
unten $ 69 N 


11 Jede dr umentation aus dem 
Terminus „Stellvertretung” iſt für 
uns fchon —* ausgeſchloſſen, daß 
das ABGB. denſelben als techniſchen 
Ausdruck nicht kennt. Im amtlichen 
Regiſter kommt das Wort gar nicht 
vor; das Geſetz ſpricht gelegentlich vom 
„Stellvertreter“ im Sinne des 
Suhftituten (88 75, 81, 82 und 

— f. unten 8 81), im S 867 
mit — auf die Organe juriſtiſcher 
Perſonen. Als „Vertreter“ werden an 
zahlreichen Stellen nur die ſogenannten 
geſetzlichen Vertreter (Ehemann, Bater, 
Bormund, Kurator) ‚„raeichnet (l. 48 
88 49, 152 und 243 — dazu Re 
h. v., dann SS 310, "034, 1494 u. 1) 
über die „Beitellung“ von Berjonen 
ſ. Dnieftraansfi Dad Zeſen des Werk⸗ 
lieferungsvertrages S. 2 

12 Bol. z. B. die Gründe des OGH. 
Elg. II 767: Als „im Namen“ des 
Kindes können nur „Rechtshandlungen“ 
des geſetzlichen Vertreterd geſetzt gelten. 
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zur Zeit der Redaktion diefer Gejebesftelle war noch lange nicht fo 
gefejtigt, wie er es Heute ift.1? Wohl aber ergibt fi) dies aus der im 
& 1017 pofitiv charakterifierten Wirkung dieſes Handelns „im Namen 
bed Auftraggebers, einer Wirkung, die dem Geſetze eben als der 


Erfolg der „Geichäftz bejorgung“ des 8 1002 nach außen gilt. Danach 
befteht letztere darin, daß der Mandatar „nach dem Inhalt der Voll- 


macht“ als „Repräfentant“ des Mandanten auftritt und als folder 
fraft diejes Rechtsverhältnilles dem Mandanten „Rechte er- 
werben und PVerbindlichfeiten auflegen“ kann. Davon aber 
Tanı_nur bei_„juriltiichen Handlungen” die Rede fein. Daß das 
ABGB. auch fogenannte indirekte Stellvertretung fennt,!° fteht nicht 
entgegen. Denn die Art und Weife, wie das Gejeb dieje in demfelben 
$ 1017 neben die direkte ftellt,1° zeigt, daß dabei immer Fülle voraus» 
gejebt find, wo die direkte Vertretungswirkung an fich denkbar wäre, daß 
alfo das Anwendungsgebiet beider Arten nicht verjchiedenen Umfang bat. 


Darnach gibt es „Stellvertretung“ jedenfall? nit in rein 
tatjächlichen Verrichtungen, d. h. jolchen, welche überhaupt in der 
Rechtsſphäre des Anderen feine Anderung bewirken, wie_etwa_ber 


Transport einer Sache als jolcher, oder dag Konzipieren eines Schrift- 
jtüde81? u. dgl. — oder auch Jolche Naturalakte,!® welche allerdings 


irgend einen Recht3erfolg für oder gegen den Anderen nad) fich ziehen, 
aber nicht Eraft Rechtens, weil dazu eine „Vollmacht“ befteht, ſondern 
ohne Rüdficht auf ein Nechtsverhältniz,!? nicht juriftiiche Kaufalität, 
iondern Reflexwirkung der natürlichen Kaufalität auf dem Nechts- 
gebiete, |wie etwa die phyſiſche Zeilung oder Zeritörung einer Sache, 
das Aufgeben der Detention jeitens eines „Beſitzdieners“ u. dgl. An 
jpäterer Stelle wird dies noch .im einzelnen zu erhärten fein.” Hier 


it an vorerſt im allgemeinen fejtgejtellt, daß der Auftrag im Sinne 
3100 2, da er ja auf Stellvertretung abzielt,*! die Bejorgung rein 





18 Darüber noch unten $ 63. 

14 Allerdings ein zu — Ausdruck, 
gleichwie in Urt. 52 H68.; |. dagegen 

endt in Endemanns Handbud es 
Handelsrechts I ©. 297 

15 Darüber unten $ 68. 

16 Bol. auch unten N. 23. 

17 Bol. Shering I ©. 278; dagegen 
Schloßmann IS. 53, 

18 In anderem Ginne gebraudt 
Belfer $. I ©. 92f. den Ausdrud. 


v. Schey, Obligationsverhältnifie. L 


19 Bol. Behmann Der Kauf II 
©.4, Konler in Grünhuts Btichr. XWI 
©. 287 und 291, Pininski Sachbefit- 
erwerb IL ©.288f. — bei ber Zirkung 


der Stellvertretun if das „Hönnen 

die Frage (}. oben ©. 429), bei Dielen 
aturalaften nur das Ai , an 

Gegerfap, der qut in SS 1017 und 1035 
zum Ausdrudlommt; vn auhBimmer- 
mann a.a.d—©.1 


20 Unten 88 72 und 23, 
21 ©. oben ©. 439 


29 
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tatfächlicher Dienfte und Naturalafte in obiger Bedeutung ausschließt 


und nur ſolche Beforgungen umfaßt, welche kraft des zwiſchen 
Au traggeber und Auftragem; u_ begründenden 


Rechtsperhältuiſſe iXcdtsꝑhè 
ugteifen beitimmt find. 
ſes nicht nur „Rechtsgefchäfte* im engften Sinne Des 


orten find, ift klar,“ und deshalb bedarf es an diefer Stelle nicht 
des Verſuchs einer genauen Abgrenzung dieſes Begriffe. Niemand 
wird zweifeln, daß auch fonftige „Rechtshandlungen“, melde 
üblicherweiſe zu den „Nechtsgefchäften“ nicht gezählt werden, wie zum 
Beifpiel Brozephandlungen in den Bereich der Stellvertretung fallen, 
oder die Empfangnahme von Erklärungen Dritter (fogenannte pafjive 
Stellvertretung).?° Enticheidend bleibt nur das oben hervorgehobene 
Merkmal. Wir haben für den dadurch beichriebenen Kreis feinen tech- 
nifchen Ausdrud?® — wenn anders nicht eben die „Geſchäfts— 
beforgung“ als folcher gelten darf.?” So verftanden, gewinnt Die 












22 Daß died auch für die jogenannte 
indirefte Stellvertretung autrifft, fiehe 
unten $ 63. 

23 Ebenjo der „Vollmachtsauftrag“ 
des ProR., fiehe Röſer ©. 509 f., 
Gruchot ©. 326ff. Tophoff Gruchots 
Beitr. XVII S. 824ff., Söritere Secind 
I ©. 348ff., Dernburg Pr. R. U 
©. sis: deögleichen das Mandat des 
Code civ., ſ. Badartae penbbuc 
des franzöfiichen Bivilrechts 8 410, 
Gutllouard p. 345 8. (gegen die 
abweichende Unfiht von Troplong 
Nr. 164, 1708. fiehe unten $ 64 bei 
N. 22). Was die D. Mot. II ©. 526 
von dieſen Gejebgebungen wie om 
ABGB. jagen, beruht mit auf Irr⸗ 
tum. Bgl. noch die Hitt. unten N. 30. 

24 Bol. Gruchot ©. 329f., Röſer 
* 510, Wendt in Endemanns Hand⸗ 

ĩ G. 297, Krainz S. 284, wohl 
girchſtetter ©. 519 N. 3; zu 
en e Koch III ©. 5380, Winimwarter 

©. 210, Stubentaud zu 8 1002, 
mittis ©. 2f., auch Manigka. a. D. 

©. 355 ff. Inwieweit der Begriff des 
„Rechtsgeichäfts“ auch Prozeßhandlungen 
umfaßt (vgl. etwa R. Schmidt Lehr 
bud) 87), braucht daher hier micht 
weiter geprüft zu werden. 

25 Bimmermanna.a.dD. ©. 47f, 
Leonhard Der Irrtum ©. 165 N. 2, 


Hellwig die Fertee e auf Seiftung 
an Dritte  glokmann 
©. 37ff. 

26 Auch der Begriff der „Rechts⸗ 
Handlung“, deffen Umfang zweifellos 
über den des — —— hinaus« 
zeicht (vgl. er Enzyflopädie I 

582, D. I ©. 127; dann 
nd bie —& bei Hölder Band. 
©. 210f.) und der namentlich durch 
das Unfechtungdgejeg — ſ. auch $ 109 
ED. — zu Ehren gekommen iſt, Icheint 
mir nicht genügend zur harelteriſteruns 
(wie Dernburg Kan 
Fiſcher —*— des Er Ey & m 
dagegen Förfter-Eccius II ©. s0f. 
N. 17), gerade wegen der bejonderen 
Färbung, die er durch feine Beziehung 
zum Anfechtungsrecht angenommen hat; 
vgl. über deſſen Anwendung in der 
öſterreichiſchen Geſetzesſprache Kra en n F 
poign in Grünhuts Ziſchr. 

©. 66 ff. Über, reſp. gegen Kl 
„sueiftiche ganblung“neusftens Schloß⸗ 
mann I 24 f. 

37 Ich — dieſen Ausdruck (in 
einem anderen Sinne als der Ausdruck 
„Geſchäftsführung“ nun etwa von Tuhr 
oder Iſay gebraucht wird) umſo lieber, 
weil er gerade den Punkt trifft, in dem 
ſich das ABGB. und das deutſche 
BGB. (8 675) berühren; vgl. unten 
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Legaldefinition des $ 1002 einen prägnanteren Sinn: „Bevollmäch⸗ 
tigungsvertrag” — ber Vertrag, durch welchen die Verpflich⸗ 


tung zur Ber im Namen eines anderen über- 
nommen wird. 


Die fichere Probe der Nichtigkeit dieſer Auffafjung liegt 
darin, daß auf dem Boden eines Geſetzes, welches die Unentgeltlichfeit 
nicht mehr als Efjentiale des Mandatsvertrages erklärt, nur fo die 
Srenzlinie gegenüber dem Lohnvertrag zu finden ift.?* Gleichwie die 
Rodifilatoren durch die gefchichtliche Entwicklung des Begriffes dahin 
gedrängt wurden, ?? fo bleibt auch für die Interpretation des geltenden 
Geſetzes als praftifable Scheidung nur die: Gegenjtand des Bevoll⸗ 
mäcdtigungsvertrages iſt die „Geſchäftsbeſorgung“ in dem 
angegebenen Sinne (der _Stellvertrefung)?” — des Yohnvertrages 


die Beſorgung bloß faktiſcher Dienfte oder Naturalafte. 


Aber auch eine Gejeggebung, welche, wie das deutſche BGB., 
den „Auftrag“ nicht feinem Gegenstande nach definiert, ſondern Die 
icheinbar einfachere Grenzicheidung gegenüber dem Dienft- oder Werf- 
vertrag je nach der Entgeltlichfeit oder Unentgeltlichleit der Dienft- 


N. 3. Intereſſant ift au, daB ſich 
offenbar ganz im Sinne des Xertes im 
amtlihden Reg. zum ABGB. s. v. 
„Beltellung“ Die Antithefe findet: Be 
ftelung „einer Urbeit, eines Wertes 
ober Geſchäftes |. Dienftleiftun en — 
— Bevollmächtigung“, d. 5. Xohn- 
vertrag — Bevollmädtigungs- 
vertrag. 

88 Bi. Dnteitrzansti ©. 291 ff. 





treten ſchon für dag „gemeine Recht von 
Sintenis I ©. 560 ff. 


— oben 3 60 Zuſatz; auch 






hiſchen Teratıır überwiegende 
fallung — für die ültere Periode, welche 
zwiſchen Auftrag und Vollmacht ni t 
unterfchied, nahezu jeldftverftändlich, Ay 


Daß die Übgrenzung gegen den Dienft- 
und Werkvertrag zu einem unlösbaren 
Problem wird, wenn der „Auftrag“ 
auch faktiſche Dienftleiftungen umfaſſen 
und doch nicht weſentlich unentgeltlich 
Iein foll, hat die Oppelttion gegen den 

I. Entwurf des (vgl. oben 
8 60 N. 33) nt — ſiehe Bähr 
Segenentw. S.112, Gierle Der Entw. 
©. 294 NR. 2, Söwenfeld Gutachten 
aus dem Anwaltftande ©. 860 ff., 
Betrazyctia. a ©. I © 371 — 
Daraus aber zumelit die Notwendigkeit 
der Nüdfehr zum efjentiell unentgelt- 
lihen Mandat gefoigert; der Stand- 
punkt des PrVR. Kunb des ABGB.) ift als 
der richtige —* bei Rocholl und 
Niedner Vorſchläge II S. 237, in 
ſehr beachtenswerter Weile aber ver- 


die Kommentare von Beiller, Scheid— 
lein, Winiwarter, Stubenraud 
zu $ 1002, vgl. Krig ©. 103 f., 
Gruchot ©. 328, von neueren Dnieftr- 
ansti ©. 313ff. (vgl. aber unten 
63N. 19), Ogon owski a. a. O. S. 104 
Schreiber Der Arbeitsvertrag ©. 5 
und 7, dr ©. 283f., Schufter 
S. 111, Dürrigl Elemente des öfterr. 
Privat: und Öffentliden Rechts (1899) 
S. 355, Dfterr. Redtsteriton I 
©. 496, Herrmann a. a. O. S. 1 
Iſay ©. 43; dagegen Unger I ©. 1% 
N. 40, zweifelnd Steinbadh Rechts⸗ 
eichäfte der wirtichaftl. Organifation 
& 4, unflar Fenftein Lehrbuch des 
öfter. H. R. U 208 f. Aus der 
—5 Slg. 3906 entgegengefeßt Sig. 
8245und3512. — ©. noch unten 8698 
29* 
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leiſtung gewählt bat, liefert eine indirekte Befräftigung jener Auf- 
faſſung, indem fie für die entgeltliche „Geſchäftsbeſorgung“ zwar 
den Namen „Dienft- oder Werfvertrag” beibehält, aber die Normen 
des „Auftrages“ anwendbar erflärt ($ 675 BGB.) Diefelbe heikle 
Aufgabe, welche der öſterreichiſchen Ziviliftif von der Seite des Man- 
dat? her erwächſt, bleibt daher von der Seite des Dienftvertrages her 
auch der neuen deutichen Rechtslehre nicht erfpart, nämlich die genauere 
Heraugarbeitung defjen, was ala „Geichäftsbeforgung“ im Gegenſatze 
zu anderen Dienften zu gelten hat.®° 

An dem gewonnenen Rejultate darf auch nicht irre machen, daß 
nach diefer Auffaffung der Parallelismus zwilchen Mandat und 
Geihäftsführung ohne Auftrag verloren geht. Denn bei 
legterer ift in der Tat nur unentgeltliche Dienftleiftung in Frage 
eine Grenzlinie gegen den Lohnvertrag daher außer Frage. 

Allerdings aber bleibt bei diefer Regelung der Verhältniffe für 
das öſterreichiſche Recht ein ungelöfter Neft: Wenn dag ABGB. die, ' 
jet es unentgeltliche ſei es entgeltliche „Geſchäftsbeſorgung“ 
(Vertretung) dem Bevollmächtigungsvertrag, die entgeltlice 
Bejorgung anderer Dienste dem Lohnvertrag zumeift, fo ift für 
die unentgeltliche fatti tenjtleiftung weder da noch dort 
Raum. Auch unter die „Snnominatverträge* läßt fie fich formell nicht 


81 Bgl. oben $ 60 N. 34. — Ver⸗ 
wandt, aber doch eigenartig iſt ber 


Dienftvertr. und Werkvertr. 17 ff.) 
wurde fofort erfannt, bie — — Lage 


Standpuntt des ungar. Entw. eines 
BGB., nad) welhem (88 1659 und 
1660) der „Auftrag“ alle Arten von 
Beforgungen und ev. auch gegen Ent- 
ge umfpannt, was nad) den Motiven 
©. 412. bedeutet, daß der „Auf- 

trag” als der „fubfidiäre Tyyu⸗ des 
Arbeinovertrages erſcheint; Dienſtver⸗ 
aber liege vor, wenn ein dauern des 

—A— — ältnißfür Dienfte„Hößerer 
Fr befteht (8 1625 Entm.) oder e8 
ich um Haushaltungs-, Landwirtichaftz- 
oder Mäflergefchäfte handelt — es wäre 
denn im letzteren alle, daß die Parteien 
ein Mandat gewollt haben! (Diefelbe 
bebenflihe Berweifung auf den Partei⸗ 
willen hatte fich im ſächſ. GB. 8 1299 
gefunden.) 

82 „Die enorme Tragweite des 5675“ 
(Endemann 3. Aufl. 8 177 NR. 5, 
vgl. 8. Aufl. I ©. 1080 R. 15; — für 
minber wichtig hält die Sache Planck 

I ©.423 und beſonders Hachenburg 


aber, in welche er die Theorie verjegt 
bat, erlennt man aus der, Muſterkarte ent⸗ 
ee he bei Lenel Jahrb. 
a m. XLIV ©. 31ff.; vgl Bern- 
9 t —— Beitr. XI ©. 61ff., 

en . 333 ff, Kohler 
Lehrb. ©. 116f., Scholimeyer 
S. 91, auch Iſay S. 44 N. 2, S. 147, 
Brüdmanna.a.d. ©. 22 ff., Sotmar 
a. a. O. S. 279ff., Windſcheid Kipp 
II ©. 675. Eine Aberſicht gibt die 
Differtation von Bormann Beiträge 
zur Erfiirung der „Seichäftsbelorgung” 
(1901) ©. 19 ff. Nach der Übgrenzung 
des Begriffs der —— 
bei Riezler Der Werkvertrag ©. 7 
würden, wie er felbft augtöt, faft alle 
Werkverträge, die pra ich überhaupt 
interejjieren, unter 5 675 BGB. fall 

8 Nah Ogonowski a. a.O. ©. 105 

wäre die Symmetrie ungeftört, da ihm 

auch die negotiorum gestio „ftellver- 
tretenbe Sanblung“ iſt; Dagegen oben R. 7. 
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einreihen, denn als folche find im Geſetze (88 1173, 921) nur entgelt- 
liche Verträge gedacht. Es Tiegt jomit eine Lüde im Geſetze vor* 
und es wird die Frage zu ftellen fein, ob für derartige Aufträge 
im weiteren Sinne (zu bloß tatſächlicher Dienftleiftung ohne 
Entgelt) gewiffe Grundfäge des Bevollmächtigungsvertrages oder des 
Lohnvertrages analog anzuwenden find. Und weil eben diefe Frage 
für den Einzelfall offen bleiben muß, geht es nicht an, den Legal- 
begriff des $ 1002 etwa fo erweitern zu wollen, daß auch derartige 
Aufträge von vorneherein in denjelben fallen — ganz abgejehen davon, 
daß dies eine Begriffsbeitimmung des „Bevollmächtigungsvertrages“ 
ergäbe, welche gegen alle „elegantia juris“ verftieße.°° Auf die un- 
entgeltliche Übernahme bloß faktifcher Dienste wird daher nur am 
Schluſſe diefer Darftellung, gleichſam anhangsweiſe surüdzufommen 
jein (unten 88 96 und 97). 


8 63. 
3. Gejchäftsbejorgung im eigenen Namen. 


Ein lebte Merkmal des „Bevollmächtigungsvertrages“ nach 
F 1002 ift das Handeln „im Namen des Andern“. It damit ge- 
fagt, daß die ftellvertretende Geſchäftsführung, welche als Gegenstand 
des Auftrag? nad) 8 1002 feftgeftellt wurde, nur fogenannte direkte 
Stellvertretung fein könne? Nicht wenige unferer Schriftfteller ziehen 
diefen Schluß.! Der Auftrag, in Nechtsgefchäften für den Yuftrag- 
geber nach außen im eigenen Namen, als „ftiler Stellvertreter“ 
oder „Erſatzmann“, einzutreten, fo vor allem das kaufmänniſche Kom⸗ 


54 Bol. unten 8 96. ger V ©. 442), Till Das öfter. 

85 Ste müßte etwa jo lauten wie rivatrecht —8 Boll G. 3. 1899 
bei Koch Lehrbuch des preuß. Pr. R. Nr. 33, Oſterr. Rechtslex. I 
8 655: „ein Vertrag, wodurd; jemand S. 49, Dürrigl a. a. O. ©. 355, 
übernimmt, umfonjt oder gegen, Be- Bolliger Das öfterr. 9. R. ©. 576, 
lohnung für den anderen und in deffen Mdler Das diterr. Sagerhausrecht 
Namen ein Rechtögeichäft zu machen” *. 101 N. 4; — da gegen riatig Ion ſchon 
oder „irgend eine andere unentgeltliche art ©. 104, dann 8 rainz 
Ausrihtung”! Eine ähnliche Begriffs- Sciffner $ 120 NR. 27, —* 
beſtimmung für das gemeinre cheuiche * — 4079 (anders wieder 
Mandat gibt Baron P. ©. 476f. ‚ ebenfo Nie das Seile 

—* Dernburg —* 

1So Zeiller II ©. 269f. (vgl. Röſer S. 510f., hoff Pa 
unten ©. 456), ®inimarterIV ©.210, Beitr. XVII ©. ‚829 (fiehe aber auch 
Stubenraud I ©. 220f., Kanda gog IT ©. 529f., Söriter-Eccius ll 
Belig ©. 536 N. 2, Dg onowslia. ©. 350 f). — Bgl. auh unten 
a. O. ©. 106 f. (f. Shen in Grünhuts N. 16. 
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miſſionsgeſchäft de HGB. (Art. 360) könnte dann niemals unter 
den Begriff des Mandat3 des ABGB. fallen. Dem ift aber nicht jo 
und die Legaldefinition des 8 1002 muß fchließlid — nicht der 
Sache, aber dem Ausdrude nach — in diefem Bunkte fi) eine Kor- 
reftur gefallen Lafjen.? 

Was fih (zu 2) als das für die „Geſchäftsbeſorgung“ des 
8 1002 Charakteriftiiche und Entfcheidende berausgeftellt hat, daß die— 
jelbe Rechtsfolgen in der Sphäre de3 Auftraggebers bezwedt und 
bewirkt nicht durch natürliche Kaufalität, ſondern Eraft der rechtlichen 
Beziehungen zwijchen dominus und Vertreter, das trifft nicht minder 
wie für die direkte auch für die jogenannte indirekte Stellvertretung 
zu. Wie dort nur die dem Mandatar gegebene rechtliche „Macht“ 
Dritten gegenüber die Wirfung für und gegen den dominus zu be- 
gründen vermag, jo bliebe hier da8 Gebaren des Mandatars für den 
dominus ohne Belang, beftünde nicht zwilchen ihnen ein rechtliches 
Band, das Obligationsverhältnis,* das die gegenfeitige Gewähr 
bietet, daB die durch die Geichäfte des Meandatard erzeugten 
Nechtsfolgen auf den Mandatar übertragen, beziehungsiweife 
überwälzt werden.° Und deshalb ift es auch begründet, hier wie dort 
von „Stellvertretung” zu ſprechen,“ und Die beiden Fälle 





2 So wie Art. 1984 des Code, vgl. 
Troplon Nr. 8, Guillouard 
p. 322 s., Re Solid Nr. 234, 524. 

8 Bl. Leonhard a. a. O. ©. 297: 
‚Man ann daher den Vertreter im 
Seichäftsabfchluffe als diejenige Hilfs- 
perjon im wahren Sinne des Wortes 
bezeichnen, die nur kraft Rechtsſatzes 
wirkſam werden Tann“; cf. Guillouard 

. 346. — Auch die Beftellung zum 

Fiduziar Tann daher unter den Ge 
fichtöpunft des Mandats fallen; vgl. 
darüber unten 8 79 Buf. 1. 

4 Bol. oben ©. 424; dies das Wahre 
an der von Schloßmann (fiehe oben 
©. 444 f.) behaupteten Gleichheit direkter 
und indirelter Vertretung. Auf die jüngſt 
von Müller - Erzbah Die Grund- 
jüge der mittelbaren Stellvertretung 
(1905) in höchſt beachtenäwerter Weije 
zur Diskuſſion gejtellte Frage, ob nicht 
auch bei der jogenannten mittelbaren 
Stellvertretung unmittelbare Rechts⸗ 
beziehungen zwijchen dem Auftraggeber 
und dem Dritten anzuerkennen jeien, 
einzugehen, ift bier fein Anlaß. 


56©. den Rechtsfall bei Fiſcher, 
Brig. für öfterr. Rechtsgelehrſ. 1826 
U6©. 128 f. 


8 En beſonders Schloßmann I 
©. 95 ff., I ©. 50f., ©. 123, ſ. ferner 
die bei ihm I ©. dff. zitierten und 
Dnieitrzansti ©. 81, auch Better 
P. UIS. 212 N. m, Wendt P. ©. 118f., 
Dernburg Pr. R. 1 ©. 256 N. 2, 
Fiſcher ©.109f.,jüädhf. GB. 88 788 ff., 
dazu D. Müller Das fühl. Pr. R. 
©. 242; dagegen beichränten den Aus⸗ 
drud Stellvertretung auf die fogenannte 
direktez. B. IheringIS.312f, Laband 
a. a. O. ©.195ff., ©.230, Bimmer- 
mann a.a.D. ©. 86f., Broblomsfi 
Das röm. Pr. R. UI ©. 297, Regels- 
benger B.I ©.589f. und das deutſche 
BGB., vgl. Biermann ©. 6, Iſay 
©.166, Manigk a.a.D. ©. 313. Für 
das ABGB., welches der Terminologie 
freie Hand läßt, da es den Ausdrud 
„Stellvertretung” ebenjo wie das Pr&R. 
(ſ. Dernburg Pr. R. I ©. 255 N. 1) 
nicht technifch verwendet (f. oben $ 62 
N. 11), wollen aber die meiſten Schrift- 
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lediglich al® Unterarten, der „mittelbaren“ und „unmittelbaren“, zu 


unterjcheiden.? 


In der Definition des 8 1002 hat allerdings Zeiller dag 


Handeln „im Namen des Andern“ 


prägnant gemeint, gleichbe- 


deutend mit :Handeln „als Repräfentant” des Auftraggebers gegen- 
über Dritten. Aber der Zufammenhang der weiteren Geſetzesbeſtim⸗ 
mungen zwingt geradezu, darüber hinauszugehen.? Denn 8 1017 er- 
klärt zwar, wenn der Machthaber nicht in offener Vollmacht, d. i. im 
Kamen des Machtgebers handelt, die Bevollmächtigung „in Rüd- 
ficht des Dritten“ ohne „Einfluß“; aber ebenjo deutlich anerkennt 
er die Möglichkeit einer „erteilten geheimen Vollmacht”, d. i. eines 
die Kontrahenten bindenden „Bevollmächtigungsvertrages“, welcher 
auf ſtille Stellvertretung“ abzielt.1? Und dasſelbe beſtätigt 8 1088, 11 


fteller darunter nur die direkte Stell⸗ 
vertretung verſtehen, vgl. außer den 
Zitaten oben NR. 1 Unger II ©. 136 
N. 2, Haſenöhrl I ©. 413f., Randa 
Befik ©. 573 f., Erner Rechtserw. durch 
Tradition S. — Mitteis S. 3, 
Qurähard I ©. 422, Gräünbut 

©. 41f., Canſtein 9. R. I ©. 269 
(j. aber dagegen Grünhuts Btjchr. III 
©. 678f.), Herrmann a. a. O. ©. 14. 
— Übrigens ſiehe die treffenden Be 
merfungen von Binder Krit. Biertel- 
Jahrſchr. XLVI ©. 348 ff. über bie 
Streitigkeiten wegen der Abgrenzung 
des Begriffes. 

7 Nebenſächlich, ob man dann letztere 
als die „wahre (Wächter Handbud 
II ©. 676), „eigentliche“ (Seuffert 
Lehre von der Ratihabit. S. 59) Stell⸗ 
vertretung, als den „engeren Begriff“ 
(Rümelin Bur Geſchichte der Stell⸗ 
bertreiun ©. 3) bezeichnen will. 

fnerll ©.44. Das WgalGB. 
Hatte torrefter das Handeln „im Namen 
eines Andern” nur in die Begriffs- 
beftimmung der „Vollmacht“ (III 8 106 
entiprechend 5 1004 ABGB.) nicht in 
die des „Empfehlungsvertrages‘ (III 
N 102) aufgenommen. 

9 Ein Briipiel_bafür, daß nicht bie 
jondern die Bu 
Geſetzes das _ eni- 
reihen abın; vgl. 


olg e 
10 Bl. ieheransti ©. 316, 
Bolia.a.D. ©. 266, auch ©lg. 5674; 
dagegen Randa a. a. D. ©. 536 N. 2, 
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welcher behauptet, „arg. 8 1017 habe 
bie fogenannte mittelbare Stellvertretung. 
im öfterr. Nechte ohnehin feine Be 
deutung” und jegt Welldpadher Das 
Vertrauen auf äußere Zatbeftänbe 
©. 223 ff., der es für „ein völliges 
Mißverftändnid“ erflärt, die „geheime 
Vollmacht mit der ftilfen (mittelbaren). 
Stellvertretung in Berbindung zu 
bringen”. Allein, mag es auch nad 
ber Entftehungögeichichte und den Be- 
zatungöprolofollen zu $ 1017 richtig 
fein, daß man bei deilen Abfaſſung 
lediglich die Regelung zwiſchen offener 
Vollmacht und widerſprechenden geheimen 
gufteuftionen im Sinne hatte (vgl. oben 


n 61 S . 432) — fo wie die na: 
tele nun 28 lautet, muß man ihr 


den Saß entnehmen, daß nur das 
ge anbeln in offener Vollmacht, d. t. dem 
itten erfennbar im Namen des Mad 


eber3 direkte Vertretungswirfung_ hat, 
om der „geheime Auftrag nur in« 
direkte Stellyertretung zum egenftand 


aben fann. Inſoweit fcheint mir da- 

er au ie Polemif Wellspachers 

gegen Krainz I DR und 126 
g 


nicht ga gründet Pre. I 13 
88 1653|. — Eine Anerkennung der 
WB ertretingsbefugnig“ mit geheimer 
Vollmacht Liegt nun auch in 8 180 
Ubi. 2 ED.; vgl. auch die „declaration 
de command“ de3 frangöfiichen Rechts, 
Demolombe Trait6 des contrats I 
p. 2278. 

ö 11 Sol. Bolla. a. D., Krainz II 
. 285 


456 $63. I. Bud. Geichäftsobligationen. 


indem er unter gewifjen Vorausſetzungen, die hier nicht weiter inter- 
eifieren, den „Verlaufsauftrag“ des Trödlers (8 1086), gewiß 
einen Auftrag zum Verkauf in eigenem Namen,1? als „Bevollmäd- 
tigungsvertrag“ behandelt wifjen will. Kein Zweifel aljo, daß aud 
das handelsrechtliche Kommilftionzgejchäft"? vom Standpunkte des 
ABGB. nicht anders zu beurteilen iſt.“ Zeiller hat demnach den 
Fehler begangen, die Legaldefinition des Bevollmächtigungävertrages 
im 8 1002 nur dem, für ihn allerdings wichtigften alle eines auf 
direkte Vertretung gerichteten Auftrags anzupaſſen, obgleich im fol- 
genden Texte des Hauptftüces der andere Fall, der indirekten Ber- 
tretung, nicht ausgeſchloſſen werden follte. Wie $ 1002 nun einmal 
lautet, bejagen daher die Worte „Bejorgung im Namen des Undern“, 
troß Zeiller, füglich nichts anderes, al® die mehr populäre!® Wendung 
älterer Geſetze! und Suriften!?, nämlich Beforgung eines „Fremden 
Geſchäfts“ „Für Rechnung“ oder „auf Gefahr”?1° des anderen. 
Als Endergebnis der gejeglichen Begriffsabgrenzung ftellt fich 
dar: „Bevollmädtigungsvertrag“ der Vertrag, 


ſomit 





18 Daß der eigentliche Trödelvertrag 
nicht fo ſehr einen Auftrag als viel- 
mehr eine Ermächtigung enthält — vgl. 
nur Reinhold Der Trödelvertrag ©. 8 
— ift hier nit von Belang; |. nod) 
unten 8 68. 

13 Trotz weſentlicher Verſchiedenheit 
berührt ſich der Trödelkontrakt mit der 
Berfaufstommifion; |. nur Treitfchte 
Zechgrundſate vom Kommiſſionshandel 


14 So auch Grünhut ©. 48ff., 
während Pollitzer H. R. ©. 575f. 
das Kommilfionsgefhäft nur als 
„mandatähnliches Rechtsgeſchäft“ gelten 
läßt, andere, wie Till a. a. O., 
Rechtslexikon a. a. O. (j. überhaupt 
oben N. 1) dasjelbe geradezu vom ‚Ber 
vollmädhtigungsvertrage” ausfchließen, 
Sanftein 9. R. II ©. 208f. aber 
wiſchen „Werfverdingung” und Mandat 
chwankt. — Für das neue deutſche 
bürgl. Recht kann natürli mit Nüd- 
fit auf $ 662 BGB. nidyt mehr die 
Frage fein, das Kommilfionsgeichäft 
unter den „Auftrag zu jubfumieren, 
fondern nur noch, ob Dienftvertrag oder 
Werkvertrag; vgl. darüber Staub 
Kommentar zu 8383 HGB., Wandelt 
Die rechtliche Natur des Kommilliond- 
geihäfts ©. 24 ff. 


15 gl. über den „gemeinen Sprad)- 
ebrauch Schloßmann I 8 11; aud 
eonhard a. a. O. ©. 297. Auch das 

„alieno nomine“ des klaſſiſchen Rechts 
hat nicht felten folche mweitelte Bedeutung, 
fiede Schloßmann Beſitzerwerb durch 
Dritte ©. 35 ff. 

16 S. WgalGB. III 8 102: „wenn 
jemand fremde Geſchäfte bejorgt”, 
PrLR. I 13 8 5: „ein Geſchäft Fr 
ihn und ftatt feiner“, Cod. Max. 
Bav. IV 9 : „aan Tommit- 
tierter Sache”. — Bgl. übrigens auch 
das Geb. T.P.27: „Bevollmächtigungs⸗ 
verträge, d. i. Verträge zur Führung 
eines fremden Geſchäfts“, und dazu Die 
VGHE., Budwinski VII Nr. 1834. 

17 S. z. B. Duaren. Comm. in h. t. 
Cap. I und, nahegu gleichlautend Bed- 
mann Idea Jur. Statut. (1688) p. 297: 
„contractus consensualis, quo alienum 
negotium gerendum ... committi- 
tur“, Tiller Siftem der bürgl. Rechts⸗ 
lehte U ©. 451, Buchner 27, 
Glück XV ©. 239f., Kris ©. 1: 
„Beihäftsführung auf Rechnung und 
N eined anderen”, vgl. denfelben 

104. 


"18. Noodt Comm. ad D. h. t. 
p. 371: „contractus de negotio man- 
datoris periculo gerendo“. 
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durch welchen die Berpflihtung zur Gefchäftsbeforgung im 
Namen oder für Rechnung des anderen übernommen wird, oder 
wenn, wie bemerkt, „Stellvertretung” in der Tat beides umfaßt — 
der Vertrag, durch welchen die Verpflichtung zu (ſtell⸗ 
vertretender) Sejchäftsbejorgung übernommen wird.!? 


B. 
Die causa Bed Bevollmächtigungsvertrages. 
8 64. 


Die ermittelte, zunächft nur formale Abgrenzung des gefetlichen 
Begriffes läßt doch auch das für die wifjenfchaftliche Erkenntnis ent- 
jcheidende Moment, den wirtichaftlichen Zweck, die causa des Rechts⸗ 


verhältnifjeg! Hervortreten. Darnach kann der „Bevollmächtigungs⸗ 
vertrag“ oder „Auftrag“ de ABG. bezeichnet werden ala der obli- 
gatorifche Vertrag, beifen cause ftellvertretende Gejgäfts- 
beſorgung ift: ò—— — 

Ein obligatoriſcher Vertrag — zum Unterſchied von Rechts⸗ 
verhältniſſen, deren Grundlage der gleiche Zweck der Geſchäftsbeſorgung 
für andere fein mag,? aber nicht als ein von den Parteien verein- 
barter, wie bei „gejeglicher und gerichtlicher Bevollmächtigung“ 








19 Die neuelte, vielfach anregende 
Bearbeitung von Dnieſtrzanski fommt 
mit diefer Begriffäbeftimmung in einem 
Sauptpuntte, der Ausſcheidung der rein 
faftiichen Dienfte, überein. Allein — wie 
mir fcheint, gefefielt von dem Gedanken, 
die Verträge zugunften Dritter hier 
unterzubringen (vgl. ©. 123, 301f., 
315 und 321) — ſaßt Dnieftrzansti 
die Geichäftsbejorgung jo weit, daß fie 
nicht bloß Stellvertretung (direlte 
und indirekte) in fich degreift, fonbern 
jedes „Handeln mit Dritten‘ (6. 236), 
„Vorbereiten von Wecht3beziehungen 
mit Dritten” (S. 317 und 322), „An- 
Mmüpfung von Rechtsverhältnifien mit 
Dritten” (S. 289); dadurch verliert die 
Abgrenzung alle Schärfe. Andererſeits 
liegt ihm beſonders am Herzen, zu 
zeigen, daß im Gegenfage zu ber 
modernen Theorie von der abftralten 
Natur der „Bollmadıt” der „Auftrag“ 
felbit die Grundlage der Vertretungs⸗ 
wirkung fei; infolgebeflen vernadjläfligt 


Dunieſtrzanski völlig die Natur des 
Mandat? als Berpflidtungsver- 
bältnis. Und fo wird ihm — obgleich 
es feiner Anficht nach auch „Aufträge“ 
gibt, die nicht auf Stellvertretung ab- 
zielen (S. 320f.)! — ſchließlich der „Auf- 
trag” zu einem, mit allerlei Geſchäfts⸗ 
causae zu fombinierenden (S. 92f., 
109, 322 und 332) „Grundgeſchäfte“ 
(S. 114 und 295) der Gtellvertretung, 
nicht mehr und nicht weniger abftraft, 
als die von ihm befämpfte „Vollmacht“ 
der neueren. 


1 jlber die Notwendigkeit der Aue 


bualifierung nach der le e oben 
‚67. u. 16. Mas neueftens Shöninger 
e Leiſtungsgeſchäfte des bürgl. Rechts 


1906) ©. 238 ff. über die Unabhängig- 
eit jeder obligatorifchen Beiftungapflict 
von der causa vorbringt, ift nichts 
weniger als überzeugend. 

2 Siehe auch unten $ 65 über das 
Verhältnis von Auftrag und „Befehl“. 


456 $63. I Bud. Geſchäftsobligationen. 


indem er unter gewiljen Vorausfegungen, die hier nicht weiter inter- 
eifteren, den „Verkaufsauftrag“ des Trödlers ($ 1086), gewiß 
einen Auftrag zum Verkauf in eigenem Namen,!? als „Bevollmäch- 
tigungsvertrag“ behandelt willen will. Kein Zweifel alfo, daß aud) 
das handelsrechtliche Kommifftonsgeichäft!? vom Standpunkte des 
ABGB. nicht ander zu beurteilen ift.!* Zeiller Hat demnach den 
Tehler begangen, die Legaldefinition des Bevollmächtigungsvertrages 
im 8 1002 nur dem, für ihn allerdings wicdtigften Falle eines auf 
direlte Vertretung gerichteten Auſtrags anzupafjen, obgleich im fol- 
genden Zerte des Hauptſtückes der andere Fall, der indirekten Ver⸗ 
tretung, nicht ausgefchloffen werden ſollte Wie 8 1002 nun einmal 
lautet, befagen daher die Worte „Belorgung im Namen des Andern“, 
troß Zeiller, füglich nichts anderes, al® die mehr populäre! Wendung 
älterer Gejege!* und Yuriften!?, nämlich Belorgung eines „[remden 
Geſchäfts“ „für Rechnung“ oder „auf Gefahr“ !* des anderen. 
AS Endergebnis der geſetzlichen Begriffsabgrenzung ftellt fich 
dar: „Bevollmädtigungsvertrag" der Vertrag, 


ſomit 





12 Daß der eigentliche Trödelvertrag 
nicht fo jehr einen Auftrag als viel- 
mehr eine Ermächtigung enthält — vol. 
nur Reinhold Der Trödelvertrag ©. 8 
— ift hier nicht von Belang; ſ. noch 
unten 8 68. 

13 Trog weſentlicher Berjchiedenheit 
berührt fich der Trödelkontrakt mit der 
Berlaufstommifion; f. nur Treitſchke 
Rechtägrunbfäge vom Kommilfionshandel 


14 Co auh Grünhut ©. 48ff., 
während Bolliker H. R. ©. 575. 
da3 Kommiſſionsgeſchäft nur als 
„mandatähnliches Rechtsgeſchäft“ gelten 
läßt, andere, wie Till aa D, 
Rechtslexikon a. a. D. (J. überhaupt 
oben N. 1) dasjelbe geradezu vom „Be⸗ 
vollmächtigungsvertrage“ ausjchließen, 
Banftein 9. R. II ©. 208f. aber 
wiichen „Werkverdingung” und Mandat 
8 — Für das neue deutſche 
bürgl. Recht kann natürlich mit Rück⸗ 
ſicht auf $ 662 BGB. nicht mehr die 
Frage ſein, das Kommiſſionsgeſchäft 
unter den „Auftrag“ zu ſubſumieren, 
ſondern nur noch, ob Dienſtvertrag oder 
Werkvertrag; bg: darüber Staub 
Kommentar zu 8383 HGB., Wandelt 
Die rechtliche Natur des Kommiſſions⸗ 
geihäfts S. 24 ff. 


15 Bgl. über den „gemeinen Sprach⸗ 
ebraudh” Schloßmann I 8 11; aud 
eonhard a. a. D. ©. 297. Wud das 

„alieno nomine* des klaſſiſchen Rechts 
ber nicht felten folche weiteſte Bedeutung, 
iehe Schloßmann Beſitzerwerb dur 
Dritte ©. 3b ff. 

16 S. WgalGB. III 8 102: „wenn 
jemand fremde Geſchäfte beſorgt“, 
Pre. I 13 8 5: „ein Geſchäft Hr 
ihn und ftatt feiner“, Cod. Max. 
Bav. IV 9 8 7: „in Tommit- 
tterter Sache”. — Bgl. übrigend auch 
das Geb. T.P.27: „‚Bevollmächtigungs- 
verträge, d. i. Verträge zur Fuͤhrung 
eine8 fremden Geſchäfts“, und dazu die 
BSHE., Budmwinsti VII Nr. 1884. 

17 S. z. B. Duaren. Comm. in h. t. 
Cap. I und, nahezu gleichlautend Beck⸗ 
mann Idea Jur. Statut. (1688) p. 297: 
„contractusconsensualis, quo alienum 
negotium gerendum .... committi- 
tur“, Tiller Sijtem der bürgl. Rechts⸗ 
ieyre II ©. 451, Buchner 27, 
Glück XV ©. 239f., Kris ©. 1: 
„Beihäftsführung auf Rechnung und 
veetr eines anderen“, vgl. denſelben 


. 104. 
18. Noodt Comm. ad D. h. t. 
p. 371: „contractus de negotio man- 
datoris periculo gerendo“. 


$ 64. Begriff und Weſen des Benollmächtigungsvertrages. 


dur welchen die Verpflichtung zur Geichäftsbeforguug im 
Namen oder für Rechnung des anderen übernommen wird, oder 
wenn, wie bemerft, „Stellvertretung“ in der Tat beides umfaßt — 
der Vertrag, durch welchen die Verpflichtung zu (ſell⸗ 
vertretender) Gejchäftsbejorgung übernommen wird." 
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B. 
Die causa des Benslimädtigungspertrages. 
8 64. 
Die ermittelte, zunächſt nur formale Abgrenzung des gejehlichen 


Begriffes läßt doch auch das für die wiflenjchaftliche Erkenntnis ent- 
Icheidende Moment, den wirtichaftlichen Zwed, die causa des Nechts- 


verhältniſſes! Hervortreten. Darnach kann der „Bevollmächtigungs- 
vertrag“ oder „Auftrag“ des ABG. bezeichnet werden als der obli- 
gutorifche Vertrag, beffen cause ftelfvertretende Gefchäfts- 
beforgung ift: = HT 

Ein obligatorifcher Vertrag — zum Unterjchied von Recht3- 


verhältniffen, deren Grundlage der gleiche Zwed der Gejchäftsbejorgung 
für andere fein mag,? aber nicht als ein von den Parteien verein- 


barter, wie bei „geieblicher und gerichtlicher Bevollmächtigung“ 





18 Die neuefte, vielfah anregende 
Benrbeitung von Dnieſtrzanski kommt 
mit diefer Begriffsbeftimmung in einem 
Sauptpuntte, der Ausſcheidung der rein 
fattifchen Dienfte, überein. Allein — wie 
mir jcheint, gefeflelt von dem Gedanken, 
die Verträge zugunften Dritter bier 
unterzubringen (vgl. ©. 123, 301 f., 
815 und 321) — faßt Dnieftrzansti 
die Geſchaͤftsbeſorgung jo weit, daß fie 
nicht bloß Stelivertretung (direfte 
und indirekte) in fich begreift, jondern 
jedes „Handeln mit Dritten‘ (S. 235), 
„Vorbereiten von Rechtsbeziehungen 
mit Dritten” (S. 317 und 322), „An- 
Müpfung von Nechtöverhältnifien mit 
Dritten” (S. 289); dadurch verliert die 
Abgrenzung alle Schärfe. Andererſeits 
liegt ihm befonderd am Herzen, zu 
zeigen, daB im Gegenfaße zu der 
modernen Theorie von der abftraften 
Natur der „Vollmacht“ der „Auftrag“ 
ſelbſt die Grundlage der Vertretungs⸗ 
wirkung fei; infolgedefien vernachläſſigt 


Dnieſtrzanski völlig die Natur des 
Mandats als Berpflihtungsver- 
hältnis. Und fo wird ihm — obgleich 
es feiner Anficht nach auch „Aufträge‘ 
gibt, die nicht auf Stellvertretung ab⸗ 
zielen (S. 320f.)! — Ichließlich der „Auf. 
trag” zu einem, mit allerlei Geſchäfts⸗ 
causae zu fombinierenden (S. 927f., 
109, 322 und 332) „Srundgeichäfte‘ 
(S. 114 und 295) der Gtellvertretung, 
nicht mehr und nicht weniger abitraft, 
als die von ihm befämpfte „Vollmacht“ 
der neueren. 


1 Über die Rotwendigfeit der Aubiie 
e 


dualifierung nach der causa Jiehe oben 
.67. u. 16. Mag neueltens Schöninger 
ie Zeiltungsgeichäfte des bürgl. Rechts 
(1906) ©. 238 ff. über Die Pan; 


ig⸗ 
keit jeder obligatoriſchen Leiſtungsp 
von der causa vorbringt, iſt nichts 
weniger al3 überzeugend. 

2 Siebe auch unten $ 65 über das 
Verhältnis von Auftrag und „Befehl. 
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(8 1034) ®, bei unbeauftragter Gefchäftsführung, oder auch der Geſchäfts⸗ 
führung des Teſtamentsvollziehers.“ 

Ein obligatoriſcher Vertrag, d. i. ein den Machthaber zur 
Geſchäſtsbeſorgung verpflichtender — im Gegenſatz zur Einräumung 
einer (abſtrakten) „Vollmacht“ oder „Verfügungsmacht“ („Ermäch- 
tigung“).ꝰ 

Ein Vertrag, charakteriſiert durch die causa ber „Geichäfts- 
beſorgung“,“ — ungleich Obligationsverhältnijien, deren causa eine 
andere ift,? mag auch deren Verwirklichung unter Umftänden das Be- 
forgen fremder Geſchäfte mit ſich bringen,® oder ein äußerliches Zu— 
fammentreffen mit der causa der Bevollmächtigung nahe legen, wie 
dies bezüglich Gejellichafts-, Lohn- oder Verwahrungsvertrages noch 
zu erörtern fein wird.” Troß des gemeinfamen Berührungspunktes 
der „Geſchäftsführung“ bleiben doch die für die Ausgeftaltung der fo 
gearteten Rechtsverhältniſſe maßgebenden wirtichaftlichen Zwecke zu 
verjchieden, als daß es zuläflig wäre, für fie alle die „Gejchäfts- 
führung“ zum ſyſtematiſchen Ausgangspunkte zu nehmen.!? 


564. I Bud. Geichäftsobligationen. 


3 Dazu wäre im Sinne bes ABGB. 
nah 88 867 und 21 a. €. auch die 
Geſchaftsführung der „Vertreter“ jurifti- 
ſcher Jerſonen zu, zählen (vgl. oben 
ne 62 N. 11). — Über gerichtliche Be- 
ellung von Parteienvertretern im Prozeß 
j. unten $ 74 8.1. 


4 Dad ABGB. 8 816 fußt auf der, 
jetzt mit Recht verworfenen fogenannten 

——e— (ſiehe nur Strohal 
Das deutiche Erbredht, 2. Aufl. ©. 162); 
aber mag darnach aud) der Teſtaments⸗ 
eretutor die „rechtliche re eines 
a haben (Unger Erbrecht 

©. 122), jedenfall® beruht feine Bevoll- 
mächtigung nit auf Vertrag — fiehe 
ah Iſay ©. 17Ff., Lotmar Der 
Arbeitsvertrag I ©. 36. 


5 Oben 8 61; vgl. unten 88 67 
und 68. 


8 Wäre fchlechthin „jedes unentgelt- 
liche Verſprechen einer Handlung ein 
Mandat”, fo könnte man in der Tat 
mit Leonhard Der Srrtum ©. 158 
N. 1 auch das pactum de mutuo 
dando als Mandat bezeichnen; dann 
wäre aber die Trage erlaubt, ob das 
Mandat nicht geradezu ein abftrafter 
Bertrag zei (Karlowma Das Redits- 
geihäft =. 240) oder beſſer noch, ob 


nicht „der Auftragstypus ganz ver⸗ 
fchwinden muß”, wie Carlebach a. a. O. 
S. 32 will. 

7 Zu dieſen gehört auch das „man- 
datum qualificatum“, deſſen wahre 
causa die Garantieibernahme ift, vgl. 
unten ©. 475. 

8 Es iſt dasſelbe Verhältnis wie das 
des Dariebend zur causa „credendi” — 
oben ©. 26 ff. — oder des Depofitums 
zur — - — oben ©. 288 ff. 

9 Unten 8 6 

10 Auf der Übertreibung dieſes Ge- 
dankens beruht die fonft ſehr verdienft- 
lihe Schrift von Iſay, melde die 
Führung fremder Geſchäfte als „ein 
jelbftändiges Rechtsinſtitut“ „zum 
erftenmal” (S. 3) zur Darftellung bringt 
(f. übrigens au Erome II ©. 614 
undZuhrActiodeinremverso&.19ff. ), 
während es fi) Doch nur um ein im 
verichiedenartigen Rechtsverhaͤltniſſen 
wiedertehrendes tatſaͤchliches Moment 
handelt, für welches das Geſetz ent- 
ſprechende Anwendung der Normen über 
den Mandatsvertrag vorſchreiben m F 
(fo 88 27, 681, 713, 1978, 2218 BG 
aber auch ſchon sg 816, 1089, 1190 
ABGB. — „manbatsägnliche Geſchãfte⸗ 
beſorgung“: Dernburg Bürgl. Recht II 
2 ©. 365). Vollends eine Umkehrung 


5 64. Begriff und Weſen des Bevollmächtigungsvertrages. 


Die_„jtellvertretende Geſchäftsbeſorgung“ als causa_bes 


Mandats_ im Sinne 8 1002 charakterifiert fich num aber nach den 
Ergebniffen der bisherigen Unterfuchung durch ein doppeltes: 


Erſtens iſt ſie Beſorgung eines fremden Geſchäfts, negotium 
alienum, d. i. Bejorgung nicht bloß ſtatt des Mandauten und nicht 
des Mandanten 1? 


— während der „Kuftrag“ im weiteren Sinne ebenjo wie die „Voll- 
macht” lediglich formale Bedeutung hat,!? und als folche beide auch 
Gefchäftsführung auf eigene Rechnung umfaffen mögen. Regelmäßig 
handelt daher der Mandatar i. e. S. auch auf Gefahr feines Auf- 
traggebers. 14 Die Leiſtung, die der Mandatar übernimmt, ift ſomit 
eine Zätigfeit für die Intereffen und Zwecke des Mandanten, Dienft- 
leiftung, fei e3 gegen, ſei e8 ohne Entgelt ($ 1004), der „Bevoll- 
mächtigungsvertrag“ fällt unter die Kategorie der „Arbeits— 
berträge".1® 

Zweitens aber liegt das fpezifiiche Merkmal dieſer „Arbeit“ darin, 
daß ſie „ſtellpertretende“ Geſchä sführung iſt. — Mandatar 
feiftet nicht bloß tatfächliche Dienfte wie ber Lohnarbeiter, fondern er 
verwirklicht die gejchäftlichen Bwede, causae jeine® Mandanten, ?* 
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des natürlichen Berhältniffes aber ift 
ed, wenn Iſay meint, der Auftrag fet 
mit ber Bejorgung des Geſchäfts er- 
ledigt, „alle jetzt weiter eintretenden 
Rechtswirkungen find daher nicht mehr 
Wirkungen des Auftragsvertrages, 
ſondern Wirkungen ... ber Geſcha * 
beſorgung als ſolcher“ (©. 19 f.), und daß 
„auch für die Berbindlichkeiten des Ge- 
icäfteheren .... der Auftrag als folcher 
nicht Tatbeftandgmoment‘“ jei (©. 25)! 
Muß ja doc gelegentlih Jſay (©. 40, 
107, 111) ſelbſt anertennen, daß bie 
Gründe der Übernahme ber Geichäfts- 
beforgung nicht gleichgültig find. Nur 
bei unbeauftragter Geichäftsführun 
kann man fagen, daß bdiejelbe an fie 
Entjtehungsgrund der g eigen Ber- 
pflichtungen iſt, ſ. Ihon Buchner ©. 14. 
Für das öfterr. Recht wäre übrigens 
Iſays Standpunkt ſchon deshalb nicht 
annehmbar, weil fih nicht einmal der 
Zatbeitand der „Geſchäfte“ bei Mandat 
und negotiorum gestio völlig deckt, 
vgl. oben ©. 452. Gegen Jjay fiebe 
jegt auch Dnieſtrzanski ©. 52 ff. 
und 69 ff. 


11 Vgl. Pro. I 13 8 5: „ein Ge 
ihäft für ihn und ftatt feiner zu 
betreiben”. 

12 Sol. oben ©. 457; näheres über 
die hiermit gegebene Grenzlinie unten 
©. 472f., 484 und 488. Die Zurück⸗ 
führung der Zugehörigkeit des „Ge⸗ 
ſchaͤftes“ Tebiglih auf die „voluntas 
domini“, wie bei Rubftrat Arch. für 
die ziv. Praxis XXXII ©. 184 ff. 
wird heute faum mehr Anhänger finden. 

13 S. oben $ 61, über die „ab«- 
ſtrakte Vollmacht“ insbeſondere ©. 446. 

14 F unten 886. Shloßmann 
I ©. 50, II ©. 6 ff. 

15 Endeminn 18172, Crome II 
S. 611, Dankwardt S. 86; Lotmar 
a. a. O. ©. 34 und 74f. ſteckt dem 
Begriffe des „Arbeitsvertrages“ ein 
engeres Gebiet ab (vom Standpunkt des 
tirtichaftlichen Intereſſes mit Ned), 
aber auch er anerfennt (S. 901, daß die 
„Geſchäftsbeſorgung“ Arbeit⸗ und da⸗ 
her möglicher Gegenſtand eines Arbeits⸗ 
vertrages fei. 

16 Mit dem rein formalen Merkmal 
des „Schließens von (Handels⸗)Ge⸗ 
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indem er kraft ſeiner Vertretungsmacht durch jeine Ziätigleit 
Rechtsiolgen auslöſt, welche unmittelbar oder mittelbar jene Zwecke 


ichern. 

Es liegt hier aljo der bejondere Fall vor, daß das Obligationg- 
verhältnis nicht lediglich durch einen wirtjchaftlichen Zwed fen 
Gepräge erhält, jondern zugleich durch ein juriſtiſches Element. Aber 
dies juriftiiche Element ift nicht bloß eine vom Geſetze an den Tat- 
beitand des Vertragsſchluſſes, den nur auf einen tatjächlichen Erfolg 
gerichteten „Parteiwillen”, gefnüpfte Rechtsfolge,!? jondern ein Stück 
des Tatbeſtandes jelbit, nämlich der in dem Bewußtjein der Kontra- 
benten, deren „empirijchen Abficht“, mit enthaltene „Wille“, nicht bloß 
fich _gegenfeitig zu _vertraggmäßigen Leiftungen zu berpflichten, 
Be bem dem Beauftragten SE Die —— zu geben, daß et weiter in 





In diejem, aber auch nur in diefem Sinne, fann im Darm des Be: 
vollmächtigungsvertrages von einem „Rechtsgeſchäfte der wirtichaftlichen 
Organiſation“ geiprochen werden. 


Darin aber, daß im Bevollmächtigungsvertrag, im Gegenjabe zu 
anderen Aufträgen der Machthaber dazu bejtellt wird, direkt oder in— 


diveft über die Rechtsſphäre des 3 Machtgebers zu verfügen,” Tiegl 20 liegt 
der tiefere Grund, warum der Mandätar ın ganz beionderem Maße 


des Vertrauens des Mandanten teilhaftig und würdig * muß. 
In dieſem Sinne kann auch, mit den Worten der Alten, die Stellung 


Zuſatz. 





ſchäften für Rechnung“ des Auftrag⸗ 

Eh (jo Art. 360 H68B., Srüngnt 

. 2, fiehe dagegen Bandelt 

BD ©. 13 f.) wäre das Rechts⸗ 

verhältnis noch nicht Geratterüfiert (beſſer 
das neue deutſche HGB. oe 3). 


17 So Schloßmann I ©. 107 ff. 
dgl. Dagegen oben ©. 444 und im all 
gemeinen das oben ©. 8 N. 33 Gefagte. 


18 Daß dies auch für die fogenannte 
inbiretie Gtellvertretung gilt, fiehe oben 


19 Man darf wohl troß des Wider- 
ſpruches, den neueftend Kohler I 
©. 431 erhebt, dieſen Ausdrud ge- 
brauchen (fo wie etwa Hellmann Die 
Stellvertretung ©. 21 vom „Willens⸗ 


äußerung3organ“ ſpricht), ohne ſich 
in den Streit über „Stellvertretung 
und Organſchaft“ (j. Darüber neueſtens 
Wenger Die Stellvertretung im Rechte 
der Bapyri ©. 18 ff. um Preuß en 
f. d. Dogm. XLIV 429 ff. 
Shlomann ebenda S. 28 ne 
zulafien, welcher den Gegenftand biefer 
Urbeit nicht berührt. 

20 Bol. Freie ©. 13, Wach —7 
buch be deutfchen SPR. I 663 
„ein Berfügen innerhalb fremder Fects- 
iphäre zu renden Saterelle Ihering 
Zweck im Recht I ©. 225f. Auf den 
eprhientatto-Gharafter des Mandats“ 
hat bereit8 Hafjfe, Die Culpa 5 9 
die befondere Haftung des Mandatars 
zurüdgeführt. 
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des Mandatarz durch „officium“, „amicitia*, „fides“ ?! gefennzeichnet 
werden. | 


Will man aber damit mehr jagen, daß nämlich die Übernahme 
des Auftrages dem Weſen diejes Verhältniſſes gemäß „Sreundes- 
geſchäft“ ſei,“ fo trifft das nicht zu. Freundſchaft kann an fich das 
Motiv zu den verjchiedenartigften Rechtsgeſchäften bilden, und eben 
deshalb niemals die charafteriftiiche causa eines befonderen Gejchäfts- 
typus darjtellen.?? Bor allem aber — dahingeftellt, ob und für welche 
ältere Entmwidlungsperiode das römiſche mandatum wirflih nur eine 
„electio amici* war** — wäre es Selbittäufchung, von Freundes- 
dienst zu reden auf dem Boden unjeres geltenden Rechts, wo gerade 
in den praktiſch wichtigften Fällen der Bevollmächtigte feine Dienfte 
in jeinem Gewerbe anbietet (vgl. $ 1004). Nur aus der oben dar- 


— — — — —— —— a a ——2 


Wechſelwirkung von Vertrauen und Treue zwiſchen den _Kontra- 
‚henten.®° 

Ft es nun richtig, daß nicht die „Geſinnung“ bei Übernahme 
des Auftrages dem Rechtsverhältniſſe fein Gepräge verleiht, jo kann 
auf der anderen Seite auch das Entgelt, welches der Beiteller ver- 
fpricht, nicht anders gemeint fein, als bei anderen Arbeitöverträgen; 
ed ijt jeiner Natur_ nad) Arbeitslohn? da wie dort — eine un- 
abweisbare Konjequenz vom Standpunkte einer Gejebgebung, welche 
nicht mehr zwiſchen operae liberales und illiberales unterjcheidet 
($ 1163). Und wenn man fich hier zur Bezeichnung des Entgelt3 des 
Namens „Honorar“ und ähnlicher gerne bedient, fo drückt dies nicht 
aus, daB es fich um etwas anderes ald Lohn, jondern wiederum nur, 
daß es fih um einen Lohn für Arbeiten beſonderer Art handelt. *? 





sıL184D.h.t., Eicero pro 
Rosc. Amer. 38, 39; vgl. unten ©. 532. 
22 Brinz P. IT ©. 1 f., Dant» 
wardt ©. 97f., Dernburg Pr. R. U 
©. 516 N. 2, Lenel Sahrb. f. db. 
Dogm. XIX ©. 220f.; fo beſonders 
die franzöfifhe Jurisprudenz, ſiehe 
nur Troplong Nr. 1538. und 186, 
Ouiltouard p. Ir ge I 
8 . au ering 
S. 107 ff. —A Il ©. 348, 
Carlebach Actio mandati ©. 10, 
Schloßmann I ©. 30 N. 1. 


24 Bgl. Karlowa Röm. Rechts⸗ 
geſchichte II ©. 662. 

25 So ſchon Röſer a. a. O. ©. 507 f. 
Es ift übrigens nicht ohne Intereſſe, 
daß au) Cicero an der oben (R. 21) 
angeführten Stelle dad Moment der 
Stellvertretung hervorhebt: „quibus in 
rebus ipsi interesse non pOossumus, 
in his operae nostrae vicaria fides 
amicorum supponitur“, 

26 ©. unten ©. 465 f. 

27 Wie denn auch mit dem Geſagten 
nit im Widerſpruche fteht, daß bie 
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Zuſatz. Die Idee der „Rechtsgeſchäfte der wirtichaftlichen 
Drganifation‘‘, welche in der gleichnamigen geiftvollen Schrift 
Steinbah3? für eine neue Shitematit der obligatorifchen Verträge 
verwertet wird, fol nad) Steinbad (©. 6f.) auch den Bevoll- 
mächtigungsvertrag beherrichen. Darnach wäre an der Spitze dieſes 
Paragraphen, wenn anders die Obligationsverhältniffe nicht formal- 
juriſtiſch, ſondern nad ihren wirtichaftliden Zwecken zu definieren 
find, der Bevollmächtigungsvertrag geradezu als der Vertrag zu be- 
zeichnen gewejen, befjen causa die wirtſchaftliche Organifation 
durch „Ergänzung des Subjeltes der Wirtſchaft“ (Steinbad, 
©. 2, ©. 6f.) bildet. Allein ich vermag, wie ſchon oben bemerkt ift 
(S. 460), dies Schlagwort nur mit bedeutendem Vorbehalte zu afzep- 
tieren. — „Wirtichaftliche Organifation” kann verjchiedenes heißen. 
Sm weiteren Sinne ift jede Wirtſchaft, die Einzelwirtichaft, wie das 
wirtichaftliche Leben der Gefamtheit, ein „Organismus“. Es wird 
nicht zu beftreiten fein, daß unter dieſem Gefichtspunkte alle Gejchäfte 
des Wirtichaftsbetriebes Geſchäfte „mwirtichaftlicher Organiſation“ find, 
jo insbeſondere jeder Arbeitsvertrag ?°: Der Lohnvertrag nicht nur des 
großen Unternehmerd mit dem Heere feiner Arbeiter, ſondern auch des 
einfachen Handwerker mit feinem Gejellen. Gerade dieſe „Dienit- 
verträge” aber jollen nah Steinbach (©. 87F.) als „Süteraustaufch- 
verträge mit den Organifationsverträgen nicht? gemein” Haben; und 
in der Tat wäre die Aufftellung einer jurijtiichen Kategorie, welche 
alle diefe Nechtsgejchäfte umfaßte, zu weit, um von irgend einem 
Wert zu fein. — Underd, wenn man unter der „wirtichaftlichen 
DOrganifation” eine „Organijation” in prägnanterem Sinne denkt, 
das heißt die „Schaffung des wirtfchaftenden Subjektes“ (Steinbach, 
©. 2F.). Damit ift ein Begriff von fejterem Inhalt gewonnen. Solche 
Neufchöpfung kann aber, da ihr ald Material nur die Einzelperjon 
zur Verfügung fteht, in nichts anderem bejtehen, al3 der Vereinigung 
bon Individuen zu einem wirtfchaftlich jelbitändigen Verbande, 


Gefeßgebung für Arbeitöverträge über 
„Dienite höherer Art” (5 622 BGB.) 
beiondere Normen erläßt, |. auch den 
Öfterreichiichen Entwurf eines Geſetzes 
über den „Bienftvertrag für Kranfen- 
pflege, Unterricht, Erziehung und andere 
höhere häusliche oder perjönliche Dienft- 
leiſtungen“ und darüber Reimann Ge- 
richtshalle 27. Jahrg. Nr. 6f. — 
Beillers Kommentar zu 8 1004 aller- 
dings fällt aus der Rolle, indem er 
das Honorar des Mandatard als „be⸗ 
Iohnende Schenkung” ($ 940) bezeichnet. 

28 Im Fa ai an den Vortrag 
„Erwerb und Beruf‘ (1896). 

29 Der Grundriß des Obligationen 
rechts von Schufter-Bonnott hat den 


Gedanken aufgenommen, 4. Hauptitüd: 
„Schuldverhältniſſe organiſatoriſcher 
Natur”; ebenſo Dnieſtrzanski S. 297f. 

30 S. ſtatt aller die lichtvolle Dar⸗ 
legung der „Organiſation der Volls— 
wirtſchaft“ beit U. Wagner Grundl. 
der polit. Okonomie I. Buch 5, ins 
beiondere über die Arbeitsverträge als 
Rechtsgeſchäfte der privatwirtichaftlichen 
Drganifation ©. 786; vgl. aud 
Stammler, Rirtihaft und Recht 
©.136ff. — Ähnlich hat auch Kohler 
Sahrbuh f. d. Dogm. XXV ©. 122 
darauf hingewieſen, daß für da8 ganze 
Gebiet der Rechtslehre „der einzelne 
lediglid das Organ eines großen 
Ganzen iſt“. 
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einer Vergejellfchaftung, wenn auch nicht gerade in der jtrengen Be- 
deutung der Gierkeſchen „Verbandperjönlichkeit”, jo doch der weiteren 
— von diefem wirtichaftlihen Standpunkte berechtigten?! — Be- 
deutung der naturrechtlichen Geſellſchaftslehre,“ welche alle Formen 
von der societas des römifchen Rechts bis zur voll entwidelten Korpo- 
ration umfaßt. „Rechtögefchäft der wirtfchaftlihen Organifation” in 
diefem Sinne ift der „individualrechtliche“ Geſellſchaftsvertrag 
ebenfo wie der „jozialrechtliche Konftitutivalt“ 3% der Korporationg- 
gründung. Und dies ift auch der Boden, auf dem der Steinbadjjche 
Gedanken gedeihen kann. Nicht unbedenklich aber fcheint e8 mir, 
gerade den Bertragätypus, der für Steinbach im Mittelpunfte feines 
Themas fteht, unter demſelben Geſichtspunkte zu betrachten, nämlich) 
den „Beamtenvertrag” (©. 8ff.). Der Rechtsakt, durch welchen ein 
Staat, eine Religiondgenofjenfchaft, eine Gemeinde ſich ihre Verfaſſung 
geben, ift — wenn e3 überhaupt erlaubt wäre, hier von „Rechts⸗ 
geihäften” zu ſprechen — „das Rechtsgeſchäft der Organijation”. 
Aber der konkrete Vertrag, durch welchen die bereit3 organifierte 
Geſamtperſönlichkeit fich einen Beamten beftellt, bedeutet, joweit dag 
Verhältnis zu diefem Beamten in Frage kommt, einfach Begründung 
eined Dienftverhältniffes. Gewiß iſt dies ein Dienftverhältniß bejonderer 
Urt und nicht unter die Schablone des privatrechtlichen Lohnvertrages 
zu preifen, aber ein Akt der Schaffung des Organismus Tann diefer 
„Vertrag“ ſchon deshalb nicht fein, weil er nicht gejchloffen werben 
tönnte, wenn diefer Organismus nicht ſchon vorher eriftierte. — Und 
ähnliches gilt vom privaten Mandatsvertrage. Wenn der Gejchäfts- 
herr einen Mandatar mit der Beforgung feiner Gejchäfte betraut, ent- 
fteht fein neuer wirtfchaftlicher Organismus; das Subjekt der Wirt- 
ſchaft bleibt dasjelbe,** das es war, ift doch das Charakteriftiiche der 
Vertretung eben darin gelegen, daß der Auftraggeber „dominus negotii“ 
bleibt. Deshalb iſt das Mandat kein „Rechtsgeſchäft der mwirtichaft- 
lihen Organifation“, oder doch nur in dem eingangs erörterten 
weiteften Verſtande, als eines der zahllojen und vielfach organijch ver- 
ſchlungenen Rechtsgeſchäfte, durch welche der Geſchäftsherr ſich wirt- 
ichaftlich betätigt, nicht anders als der Mietvertrag, durch welchen er 
fich ein Lofal für feine Unternehmungen, oder der Kaufvertrag, durch 
welchen er fich den Rohſtoff oder die Werkzeuge der Produktion ver- 
Ihafft, oder endlich der Dienftvertrag, durch welchen er fich die 
Arbeitskräfte des Handlungsgehilfen oder Taglöhners fichert.?° Kurz, 


31 ©. Gierke —— nur darin, daß das Mandat „die 
S. 306 ff. helfende Tätigkeit (des Mandatars) dem 
52 Welche auch dem ABGB. 82 nn ber Einzelwirticaft, dem Wirt- 
u Grunde liegt, vol. Gierke —2— aftsſubjekt verbindet” (Iſay ©. 6). 
ivatrecht I ©. 4627. 35 Eine arge Üiberipannung dieſes 
33 Gierke a. a. ©. ©. 486. Gedankens freilich ift e8, wenn Freſe 
34 Die „Ergänzung des Subjektes“ ©. 21 aus dem Mandatar geradezu 
(Steinbah ©. 86 f.) befteht füglihd ein VBermögensobjelt madt. 
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da3 Mandat ift eine Art von „Arbeitsvertrag“ (j. oben ©. 459). 
Was diejes Verhältnis vor anderen auszeichnet ift nur, wie bereits 
angedeutet, die Eigenart des Werkzeugs,“ mit dem der Bejteller bier 
den Beitellten für feine Dienfte ausitattet, der „Vollmacht“ (bei direkter 
Vertretung) oder der „Ermächtigung“ (bei indirekter),2? ihn durch ein- 
jeitige8 Vorgehen rechtlich zu binden, wirkſam in feinen Rechtskreis 
einzugreifen. Und das ift ein gefährliches Werkzeug. Es begreift fich, 
daß das Geſetz dasfelbe unter feinen bejonderen Schu nimmt: Be- 
fonderer Vertrauensſchutz und befondere Treuepflicht alſo wegen der 
juriftifden Organifation, die der Bevollmächtigungsvertrag be- 
zwedt. Nach alledem dürfte die „wirtſchaftliche Organiſation“ doch 
nicht den fpezififchen Wert für die Theorie der obligatorifchen Ber- 
träge Haben, welchen Steinbach ihr beimißt. In Wahrheit find auch 
die einzelnen Rechtsſätze, welche als Korrollarien des Zwecks der 
„Organiſation“ hingeſtellt werden, nicht von jo ſymptomatiſcher Be- 
deutung; denn bei näherer Betrachtung zeigt fich einesteild, daß fie 
nit dem Typus der Steinbachſchen Organifationsgefchäfte eigen- 
tümlich find, da fie auch bei anderen vorkommen, anderenteils, daß fie, 
auch foweit fie den zu diefem Typus gezählten Verhältniffen wirklich 
gemeinfam find, nicht überall aus derjelbden Wurzel ftammen. So vor 
allem die Treuepflicht. Die Amtspflicht des Staatsdieners ift in 
der Tat ihrem Weſen nach etwas anderes, als die einfache Obligatio 
zur Arbeit aus einer locatio conductio operarum, fie umfaßt nicht ge- 
mefjene Leiftungen, jondern die ganze Perſönlichkeit nach Art der 
Bafallentreue.?° Die „fides“ des Mandatars Hingegen ift nur der 
geiteigerte Ausdrud der Vertragstreue,?? gejteigert, wie oben bemerft, 
mit Rüdfiht auf die Schneidigfeit der ihm anvertrauten Macht; daher 
die Sanktion, welche das Gefe hier — wie auch fonit, mo anver- 
traute8 Gut oder anvertraute Gefchäfte?? zu fchügen find — über Un- 
treue verhängt. Ein Beweis dafür, daß das „Vertraueng- und Treue 
verhältnis” Hier und dort nicht fozufagen aus demjelben Stoffe ge- 
bildet ift, Tiegt darin, daß es hier und dort verfchiedene Wirkungen 
zeitigt: Beim Mandat freie Widerruflichkeit und Kündbarkeit,“ bei 
dem BeamtenverhältniS im Cegenteile dauernde Gebundenheit.““ — 
Ich Tann an diefer Stelle die weit ausgreifenden Gedanlengänge 
Steinbachs nicht im einzelnen verfolgen; nur mit Rüdficht auf mein 
ſpezielles Thema jeien noch gewiſſe Bedenken allgemeinerer Art an- 
gedeutet. Der für Steinbad grundlegende Gegenſatz zwiſchen den 


36 Oben ©. 435. des dominus gehört; vgl. unten 
37 Steinbad (©. 4) dent nur an ©. 531 


die direkte GStellvertretung. 

88 Laband Das Staatsrecht des 
deutſchen Rechts I ©. 408 ff., Stein- 
bad Erwerb und Beruf ©. 14 und 21. 


Wozu Hier gerade die fort- 
währende Nüdfiht anf das Intereſſe 


40 Bol. 85 958 und 961: „anver- 
traute Sache”, 8 879 8. 3: „anver- 
traute Streitfache”, 8 1309: „anvertrante 
Obſorge“ (über Perſonen). 

41 Bol. unten 8 91. 

42 Bol. Steinbah Erwerb und 
Beruf ©. 22. 
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Ionallagmatifchen. Gejchäften, insbeſondere der Dienftmiete, des 
täglichen Verkehrs und den „Geichäften der Organifation” — dort 
die Befugnid „jeinen Vorteil zu verfolgen, auch wenn dies auf Koften 
des anderen Vertragsteiles gejchieht”, „invicem se circumscribere“ 
(S. 15f.), bier dag „Verbot der Verfolgung des eigenen Vorteils“ 
(S. 30, 106) — ift vorerft nicht Scharf. Steinbach felbit weilt ja 
darauf bin, daß die Geſetzgebung auch bei manchen Güteraustaufch- 
verträgen einen bejonderen Vertrauensſchutz eintreten läßt,““ und daß 
fie auch dem Konkurrenzlampf im Gejchäftsverfehre immer mehr 
Schranten zu ziehen bemüht iſt.“ Die Untithefe ift aber, was noch 
wichtiger ift, auch fchief, denn fie ftellt ziwei verfchiedene Stadien der 
Nechtöverhältniffe einander entgegen, auf der einen Seite die Ab- 
fhließung, auf der anderen die Erfüllung des Vertrages; das 
„eircumvenire* betrifft erjtere, die „fides* die letztere. Und damit 
verichwindet der ganze Gegenſatz. Denn fo lange e3 fi um die Ein- 
gehung des Verpflichtungsverhältnifjes handelt, wird auch bei „Organi- 
fationsverträgen” tatjächlic) und erlaubterweije jeder der Vertragsteile 
nach Kräften möglichit vorteilhafte Bedingungen für fih zu gewinnen 
traten, fo etwa bei Verhandlungen über einen Beamtenvertrag nicht 
anders wie bei dem Kauf einer Ware oder der Berdingung zu ge- 
wöhnlicher Arbeit; anderſeits aber, iſt der Handel einmal perfelt, fo 
ift ein „circumvenire* bei der Erfüllung überall verpönt, Die 
Leiltung vielmehr, um mit dem deutjchen BGB. zu fprechen, überall 
„lo zu bewirken, wie Treu und Glauben es erfordern” — bei den 
„Austaufhgeichäften" nicht minder wie bei dem „Organifationg- 
vertrage!” Alles dies gilt insbeſondere für das Verhältnis des ent- 
geltlichen Bevollmächtigungsvertrages zum Dienſt- und Werkvertrag. 
— Sm engiten Zuſammenhange mit der beiprochenen Auffaffung jteht 
die Behauptung (S. 101), daß das Honorar, die Bejoldung, 
welde im „Organifationsvertrag” bedungen wird, begrifflich ein 
anderes jei, als die „Lohnzahlung” bei der Dienitmiete. Auch bier 
darf, wie mich dünkt, nicht generalifiert werden. Was Steinbach 
(S. 13f.) nad) dem Vorgange von Yaband ausführt, trifft für den 
öffentlichen Beamten wohl zu. Sein Gehalt ift nicht Wrbeitlohn, 
fondern eine „Rente“ zur „itandesgemäßen Alimentierung.” * 
Für den Bevollmächtigungsvertrag iſt dieſe Vorſtellung mindeftens in 
der überwiegenden Zahl der Fälle, wo der Mandatar gar nit in 
ftändige Dienftbeziehungen zum Mandanten tritt, mit den Tatjachen 
im Widerſpruch, in diefem Punkte alfo die Unterftelung unter den 
Typus des Beamtenvertrages nur irreführend. — Ein ähnlicher Ein- 
wand trifft auch die Auffaffung von Löwenfeld,“ welcher von der 


as S. namentlih die bei Stein- 45 Ähnlich übrigens der „gerniichte 

bad ©. 35 ff. zufammengeftellten Falle Lohn” bei IJhering Zweck I S.2 

von Strafdrohungen gegen „Untreue“. 46 Löwenfeld Inaͤſtimabilität je 
4 Steinbah Erwerb und Beruf Honorierung der artes liberales, in der 
.2f. Münchener Feſtgabe für Pland ©. 380. 
v. Schey, Obligationsverhältnifie. I. 30 
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„Snäftimabilität” der Dienjte ausgehend zu der gleichen Anſchauung 
gelangt, daß das „Honorar“ oder „Salar” in ſolchen Fällen „lediglich 
Mittel zum Zwed der Berufsübung” fein könne Davon kann 
wieder zum mindeften in jenen Fällen nicht die Rede fein, wo ein 
einzelner Auftrag honoriert wird, deſſen Ausführung nicht zu den 
Berufsgefhäften des Mandatars gehört. Auch Petrazyckis 
Verſuch endlich, die grundſätzliche Unentgeltlichleit des Mandats mit 
der Honorierung desjelben in Einklang zu bringen, fcheint nicht ge- 
lungen. Das „Honorar“ fol dem Empfänger „fein lucrum“ fein, 
fondern nur „Befeitigung des dispendium“, fein Lohn, jondern nur ber 
im voraus tarierte „Erfah des geopferten Arbeitseinkommens“ 
(Lehre v. Eintommen II ©. 369 f.).““ Gerade für die praftifch ent- 
Icheidenden Fälle des honorierten Mandats, nämlich die berufs- 
mäßige Übernahme von Aufträgen (8 1004), führt dieſer Gedante 
nicht zum Biel. Worin beiteht da3 Opfer eines ſolchen Mandatard an 
Zeit und Mühe, wenn er feine Dienfte (ohne „Entgelt”!) dem Man- 
danten A widmet? Darin, daß er ſonſt feine Dienſte als Mandatar 
dem B zu widmen vermöchte. Damit ijt folgendes Dilemma gegeben: 
Entweder man läßt — konſequent — aud) das, was B ihm für feine 
Geichäftsbeforgung böte, nicht als „Gegenleiftung“, ald „Lohn“ gelten, 
fondern nur als „Erfab für entgangenes Einkommen“ (welches der 
Mandatar fonft bet C gefunden Hätte), dann ift man auf eine „etvige 
Schraube” geraten, nicht aber eine Erklärung des Honoraranſpruches 
gegen A; oder man denkt bei jenem „Erfah“ an die dem Man— 
datar wie jedem arbeitsfähigen Menjchen offenftehende Möglichkeit, ich 
auf irgend einem Wege durch Verwertung feiner Arbeitskraft einen 
Erwerb zu verichaffen. Dann hätte zulcht jeder Wrbeitölohn dieſe 
„Eriaßnatur” *® und die vermeintliche Scheidewand zwifchen Arbeits- 
lohn und Honorar fällt aus diefem Grunde zufammen. 


8 65. 
Auf Grund der ermittelten causa des Bevollmäcdhtigungsvertrages 


iſt derjelbe nunmehr noch nach einzelnen Richtungen abzugrenzen. 


1. Auftrag und Befehl. 
Die ältere Schule ftellte dem Auftrag (i. w. ©.), der erſt durch 


bie Annahme zum „mandatum“ (Auftrag i. e. ©.) wird,? formell ent- 
gegen den ohne weiteres verbindlichen „Vefehl“ an gewaltunterworfene 


und Butachten aus dem Anwaltftande 1 ©o ſpricht Donell Comm.d.J.C. 
©. 884 ff. X 


3 III 10 ausführlich darüber: „mandati 
47 Ahnlich Reatz qutachten aus dem obligationem duarum rerum conjune- 


Anwaltſtande S. 515f. tione contrahi, mandato et mandati 


©. 


12 7 dagegen Lotmar a. a. OD. I susceptione“. 
135 7. 
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Perſonen.“ Dabei dachte fie an ben „jussus* gegenüber Sklaven und 
Hauskindern? und die „actio quod jussu* des Haffischen Rechtes. 
Adgejehen von dem Irrtum, als erkläre fich die Wirkung Diejes 
„jussus“ aus der bindenden Kraft des „Befehles“ des dominus oder 
pater familias gegenüber dem SHaven ober filius familias* und nicht 
vielmehr aus der in demſelben gelegenen Ermächtigung des Dritten’ 
zur Einlafjung mit dem der potestas Unterftehenden, zeigt dieſe Lehre 
auch hier die gewohnte Unklarheit: Die Frage, ob es einer Annahme 
von Seite des Beauftragten bedarf oder dem „Befehle“ willfahrt 
werden muß, gilt dem „Auftrag“, die Frage nad) der Rechtswirkung 
bes römischen „jussus“ der „Vollmacht“. Das Wefentliche der actio 
quod jussu aber war, daß fie einen Ausnahmsfall direkter Ver⸗ 
tretungswirfung gegenüber den dominus ſchuf. Eben deshalb ift Diefe 
Seite des Verhältniſſes heute, da unmittelbare Stellvertretung überall 
eintreten kann, ohne bejonderes Intereſſe. 

Bon einigem Belang bleibt nur die andere Seite, d. i. die Ver- 
pflihtung zur Gejchäftsführung auf Grund nicht eines freiwillig über- 
nommenen Auftrags, ſondern der aus einem perjönlichen Subordi- 
nationsverhältniſſe entipringenden Gehorſamspflicht. Als folche 
kann in Betracht kommen: 

a) Eine allgemeine ſtaatsbürgerliche Pflicht, auf Anordnung 
der berufenen Behörde eine Geſchäftsbeſorgung zu übernehmen;® das 
führt jedenfalls nicht zu einem Bevollmächtigungsvertrage, jondern 
höchftens im Sinne des 8 1034 zu eimer „gerichtlichen (oder fonft 
behördlichen) Bevollmächtigung“.“ 

2 ©. Höpfner Kommentar über die 


Deines, Inſtitut. 8 919, ZTiller a. a. 
O0 ©. 453, Glüuck XIV ©. 424, 


5 ©. gegen die früher herrichenbe 3 Auf⸗ 
Ieffung (Bangerom Pand y 
en hfa Lehre von der Sielivertretun. 


Budne ©. 23, Thibaut Syftem II 
©. 278, Sintenis II ©. 561, Koch 
UI ©. 520, Troplong Nr. 41. 


3 Weniger, wasvielleicht pafjender ge- 
weſen wäre, an dievom Freigelaſſenen 
dem Batron auf deflen „indictio“ zu 
leiftenden operae; val. Karloma Röm. 
Rechtsgeſchichte II S. 144 fi. 


+ Womit natürlich nicht geleugnet 
fein fol, daB „jubere“ auch in den 
Duellen nicht felten dieſe ‚gewöhnliche 
Bedeutung des „Befehlens“ hat, vgl. 
Dredhiler D. actio quod jussu ©. 6ff., 
— oto wet Die Manbatsbürgichaft 

. 107. 


©. 33f., Troplong Nr. 41) Schmid 
Archiv für die ziv. Praxis XXIX 
©. 111ff., Bernice Labeo I ©. 505f., 
Dredhfler Actio mod jussu ©. 8ff., 
31ff. und 53ff., Tubr Actio de in 
rem verso ©. 204f., Sokolowski a. 
a. O. S. 14 ff. Auch, die Nolle, welche 
der „jussus“ bei der Anweiſung fpielt 
(vgl. unten 8 67), beftätigt diefe An- 
ſchauung ji Fa Ten Novat. und 
Deleg. ©. 4 end Das allg. 
—— ©. 4 

6 So die Verpflichtung dur. Über- 
nahme der Vormundſchaft ($ 2 

7 ‚Eine öffentlich⸗ lite Ver⸗ 
pflichtung, die durch einſeitige Ver⸗ 

30* 
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b) Eine Amtspflicht gegenüber den Anordnungen des Dienft- 
lichen Vorgeſetzten. Daß bier überall nicht von einem privatrechtlichen 
Mandatsvertrage die Rede fein kann, jondern nur von einem öffentlich- 
rechtlichen Berhältniffe, ® bedarf feiner weiteren Ausführung. Was nun aber 

c) privatrechtliche Abhängigkeitsverhältniſſe betrifft, To 
fommen für das geltende (öfterreichifche) Recht Gewalten des Statug- 
recht3 in diefer Richtung nicht in Frage. Nicht die väterliche oder 
vormundfchaftliche Gewalt, denn der „Gehorſam“, die „Folgjam- 
feit“, welche Kind und Mündel dem Vater und Bormund fchulden 
(88 144, 217), ift lediglich die Kehrfeite des Erziehungsrechtes? der 
Eltern und Tutoren, nicht aber eine Verpflichtung, für dieje irgend 
welche Gejchäfte zu bejorgen.?° Auch nicht die häusliche Gewalt des 
Ehemanneg;!! denn, daß die Verbindlichkeit der Frau zu „Beiſtand 
in Haushalt und Erwerb” und zur „Befolgung der vom Manne ge- 
troffenen Maßregeln” (8 92) nicht formelle Unterordnung unter eine 
Befehlagewalt bedeutet, ergibt fich jchon daraus, daß dem Manne 
nicht ein unbedingter Anfpruch,?? fondern nur die „vorzügliche“ 
Stimme ($ 91) in der im übrigen „dyarchiſchen“ Leitung!? des Haus— 
weſens zugeiprochen ift. Wenn alſo tatfächlich Kinder oder die Ehe- 
frau Geihäftsführungsaufträge übernehmen, jo fällt dies unter den 
Geſichtspunkt des regelrechten Bevollmächtigungsvertrages.!“ 


fügung einer Behörde in Kraft gejebt 
wird”: Lotmar a. a. D. ©. 34; vgl. 
Schreiber Der Arbeitövertrag S. 4. 
8 gl. Zeiller IT ©. 316f. 
Sig. 7458: „Unterordnung, nice ein 
nah dem ABGB. zu beurteilendes 
Bertragäverhältnis”. Ulbrich Lehrb. 
des Öiter. Verwaltungsrechts ©. 266: 
„privatrechtliche Beſtellung eines Bes 
amten mit ausichließlich obrigkeitlichen 
Funktionen würde dem Weſen des 
modernen Staates widerjprechen”. ©. 
auh die BEIHE. bei Budwinski V 
1172 und I 81, welde das Amts 
verhältnis dom privatrechtlichen Auf⸗ 
trag richtig unterſcheiden, aber viel⸗ 
leicht nicht genügend betonen, daß es 
ſich nur um analoge Anwendung ein⸗ 
zelner Normen des ABGB. handeln kann. 
9 Vgl. nur Zeiller I ©. 318 zu 
139: „Das Rechtöverhältnis zwiſchen 
ndern und Eltern beginnt mit den 
—* der Kinder, daraus ent- 
zingen Pflichten der Eltern, zu deren 
ar ung ihnen Rechte gebühren, denen 


wieder Pflichten von feiten der Kinder 
zuſagen“; Bfaff Verhandl. des XIX. 
beutichen Juriſtentags II ©. 187. 
Siehe über den grundjäßlichen 

Gegenfo zwifchen dem Standpunfte 
des öfterreichifchen und des preußifchen 
Rechts in biejer aesiehung De Lehmann 
Sahrb. f. d. Dogm 163 f. 
und 187f., auch Beiller Das natür« 
Tide Prwpatrecht S. 209f. vgl. Krainz 

11 Inwiefern für das deutſche bürgl. 
Recht — 88 1356 und 1617 BGB. — 
ein anderes zu fagen ift, m hier 
nicht erörtert werden. 

12 Daher wohl auch nur Austragung 
im außeritreitigen Serfahren zuläffig; 
vgl. Beiller IT ©. 2 

18 Dolliner Sande bes & Oſter⸗ 
reich geltenden FEherechts I ©. 261f., 
Beiller J S. 2 

14 Ein —8 iſt, daß mit Rück⸗ 
ſicht auf das perſönliche Verhältnis der 

usgemeinſchaft und die moraliſche 


Eee hier Eh auf eine ftillſchweigende 
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As Grundlage privatrechtlicher Gehorfamspflicht erübrigen fomit 


nur gewifje dauernde Wertragsverhältnijje, welche zur Aus— 
führung der Weifungen (Befehle) des Beitellers verpflichten, ſo das 
Verhältnis des jogenannten Privatbeamten, des _Gefindes oder_ wohl 
aucd eines durch einen allgemeinen „Bevollmächtigungsvertrag” an- 
gejtellten Berwalter?.!° Allein, es ift nicht der „Befehl“, welcher in 
ſolchem Falle die gegemfeitige Gejchäftsführungsobligation erzeugt. Der 
einzelne Befehl ift nicht etiwa erjt die Einleitung zu einem Bevollmächti= 
gungs-(Mandats-)vertrage,!® der fich von anderen feinesgleichen nur 
dadurch unterjchiede, daß für den Beauftragten die Pflicht zur An- 
nahme des Auftrags, Kontrahierungszwang?? beftünde; müßte doch) 
ſonſt immer erſt diefe Annahme bewiejen oder im Wege richterlicher 
Bollftredung juppliert werden. 

Ebenjowenig aber jchafft der Befehl als folcher, der einfeitige 
Willensakt des Herrn, das Obligationsverhältnis, jo daß man es mit 
einem Gegenftüd der „richterlichen Bevollmächtigung” des 8 1034 zu 
tun hätte; jondern die causa der Gefchäftsführungspflicht ift und bleibt das 


zwifchen den Beteiligten beftehende Dienftverhältmis?® des Rohnvertrages 
oder _Arbeitövertrages in feinen _verjchiedenen Geftaltungen, und der 
fonfrete Auftrag oder Befehl nur die maßgebende Injtruftion für die 
fraft jenes Vertrages zu leiftende Arbeit.“ Die entgegengejegte Auf- 
fallung würde das ganze Dienftverhältnis gleichfam in eine Kette von 
einzelnen Aufträgen auflöjen?® und den Arbeitsvertrag als ſolchen 
diefen gegenüber naturwidrig auf die Stufe einer Art von Vorvertrag 
herabdrücken. 

In einer anderen Richtung allerdings kann der „Befehl“ auch 
hier ſelbſtändige Bedeutung erlangen,“! inſoferne er nämlich unter 


Annahme des Auftragen (vgl. TZroplong 
Nr. 42) und 





19 Bol. Bin IH ©.771, 2otmar 
aa. O. ©. 93ff. 


„si ominus 

jusserit procuratorem. suum .. .“ 
ad guch —8 Jahrb. f. d 
LIV S. ., Bitelmann 

—2 der bedhirichi ©. 49f. 

19 doch Erflärungspfliht im 
Sinne vn 003. 
18 Bol. Sig. 8245. 


20 Died gegen Dredfler a. a. O. 
©. 40f., aber auch gegen ben run. 
gedanken Iſays (f. oben 8 64 N. 
Unrichtig aber wohl auch fürdas —2— 
Recht in dieſer Ihgemeinheit Foͤrſter— 
Eccius I ©. 367f.: „Daß der Macht⸗ 
haber das Recht hat, dem Beauftragten 
Die Ausführung des Geihäfts zu be- 
fehlen, ändert die Natur des Ver⸗ 
trages nicht“. 

21 fiber die Bedeutung de3 privat- 
rechtlichen Abhängigkeitsverhältniſſes, 
„bermöge deſſen ben Weiſungen bes 
anderen Folge zu leiften” ift ($ 855 
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Umftänden zugleich eine Vollmachtserklärung barjtellt,?* weiche den 
Bedienfteten in die Lage verjebt, das beftimmte Geſchäft mit unmittel- 
barer Vertretungswirkung für den Herrn zu bejorgen. Als Rechts⸗ 
grund einer Gejchäftsführungsobligation fommt der „Befehl” auch 
da nicht in Betracht, mag auch dem ABGB. vermöge der Identi- 
fizierung von Auftrag und Vollmacht, in folchen Fällen eine Kombi⸗ 
nation von Lohnvertrag und Mandat vorjchweben ($ 1159).*? 

Ebenfowenig endlich zur Mandatsohligation wie zur Stell- 
vertretung — und deshalb nicht in den Bereich diefer Darftellung — 
gehört die Frage nach der VBerantwortlichkeit einerfeit3 des Bor- 
gefetten für die Erteilung, anderjeit des Untergebenen für die Be⸗— 
folgung eines rechtswidrigen Befehles, welche die ältere Theorie gleich- 
fall an die Lehre vom „jussus“ anzugliedern pflegte, und das 
ABGB. an der einzigen Stelle, wo es den Ausdruck „Befehl“ ge- 
braucht ($ 1301), im Auge bat.?° 


8 66. 
2. Auftrag, Rat, Empfehlung. 


8 1800. — Buchner 88 86, 37. — Gefterding Wlte u. neue Irrtümer (1817) ©. 197ff.; Neu 
ſtetel Üb. d. Verbindlichkeit d. Ratgeber u. d. mand. in gratiam mandatarii, Arch. f. d. ziv. 
Prax. II S. 39ff. (1819); Hepp Üb. d. rechtl. Wirkungen d. Rats u. b. Empfehlung, ebdaſ. XI 
©. 42ff. (1828); Tewes Üb. d. Haftverbinblichleit aus erteiltem Rat und aus ber Empfehlung 
einer Perſon, ebenda. LI ©. 35ff. (1869); Stammler ebendaf. LXIZ. ©. ıfl. (1888); Jacoby 
Die Krebiterfundigung (1891); Sololomwafi Die Mandatsbürgſchaft (1891); D. Förſter Der 
Krebitauftrag (1903); Wihleben Außerkontraktl. Haftung f. bloße Erteilung einer Auskunft ober 
eines Rates (Differt. 1898). — Holzſchuher UI 8 2375; Bangerom III 8 659; Windſcheib⸗Kipp 
II 8412 9. 21; Staub Komment. Erf. 3. 8 349 (1900) (abgedruckt in Bell. BL. XIX S. 2378 ff.); 
Staub-Pisto ll ©. 48ff. 


a) Die_causa_ der Mandatsobligation ift Beſorgung eines 


fremden Gejchäfts, d. i. Bejorgung für Rechnung des Auftrag- 


BGB.), Ai die Befipirnge 1 & ſ. gel 
gab. 1 ‚d Doom. 8* S. 
otmara.a.D. © 

22 Daß das PrEN. 1 13 88 224 ff, 
hauptjächlich an dieje Seite des Ver⸗ 
hältniffes denkt, zeigen 85 225 und 226 
pafeteft Auch Cod. Ther II 15 

. 2 febte „Befehl und „Vollmacht“ 
—* gleich. 

28 Darüber ugh unten $ 69 2. 6. 

24 ©. Pr8R. 1. c. 8 227, Buchner 
©. 50, Thibaut Softem U ©. 278, 
— Bol. unten 8 708.1 





25 „Rat“ und „Befehl, welche neben⸗ 
einander in die Lehre vom Mandats⸗ 
vertrage geftellt zu werden pflegten, 
j. bejonder8 Pr. lc. SS 210 ff, 
88 224ff., find auch im ABGB., welches 
erade für eriteren das preußiiche Ger 
fe zum Vorbild nahm (Dfner II 
©. 187, Pieil Grünhuts Ztiſchr. II 
S. 293 N. 71), Nachbarn geblieben, 
aber nur unter dem Geſichtspunkt ber 
Daftung für Verſchulden: 88 1300 
und 
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geberd.t Wo Daher Nuten oder Koften der Gefchäftsführung den Be- 
auftragten zu treffen haben, liegt fein Bevollmädhtigungsvertrag im 
Sinne 8 1002 vor.? 


Welches weitere Intereſſe der Mandant daran haben mag, fid) 
diefer Geihäftsführung zu verfichern, verjchlägt nichts; darauf aber 
zielt Die Schuleinteilung „mandatum mea tantum — aliena tantum 
— mea et aliena — mea et tua — tua et aliena — tua tantum 
gratia“.? Den römiſchen Juriſten mag es in älterer Zeit zu denken 
gegeben Haben, ob da aud ein aliruiftiiches Interefie des Mandanten 
genüge; für die moderne Auffaffung it dies ſelbſtverſtändlich.“ Und 
da es im Einzelfalle nicht erjt eines Beweiſes bedarf, daß der Man- 
dant irgend ein Intereſſe, fei es materieller, ſei es idealer Art 
wirklich hat, wenn er den Auftrag zum Zweck der Obligierung des 
Beauftragten gibt,° fo ftehen fich alle jene Spielarten des Mandats 
gleich, oder richtiger, jene ſechsgliedrige Einteilung reduziert fich auf 
eine viergliedrige; denn jedes wirklich vorfommende mandatum 
„aliena“ oder „tua“ gratia iſt zugleich mandatum „mea gratia“. 
Was aber insbeſondere 


1 Bol. oben S. 456 und 489. 
2 a: die BODE. DubmindHi u 
Nr. 271: daf 











Ti Im einen _ebo 
[3 100: fe If 
Kon darum unftatl eit, weil able, HB 
leger_die ihm__übertragene — 
tudes und Verlages n 1 "Im 
amen ür 


— au vollziehen Batte, 
igene Kecnun auch 
ecbendaſeſbſt En Bde. 

3 „Mea — tua gratia“ ift nicht 
identiih mit „meum — tuum nego- 
tium“, wie, nicht zur Förderung der 
Klarheit, umeift in den weitichichtigen 
Streitichriften der gemeinrechtlichen 
ietakur (vgl. unten N. 7) an en 
wird, vgl. 3. 8. Gruchot 
Danfwardt ©. 80f., Tewes ©. zöf., 
neueſtens Förſter ©: fh und 96 ff., 
7, bair. Entw. 
g 1300; ber 


egnung 


„bibern 


jedenfall negokium mandantis tft. 
©. ud Siay © 

Daß dies eine andere Stage ift 
als "hie nach dem Bermögenswert des 
im GObligationsverhältnis gejchuldeten 
Leiltung, kann ich hier nicht näher 
ausführen; |. darüber Hellwig Ur iv 
für die ziv. Praxis LXXXVI ©. 223 
jpealet Ti für Enns Mandat Bernice Labao 


5 gl Brinz II ©. 775. 

6 Die alte Einteilung der L. 2 pr. 
D. h. t. und pr. J. h. t., welche noch 
im ſachſ. 8. 8 1300 und im Zürich. 
GB. 8 1160 wiederkehrt, war auch im 
Cod. Ther. DI 15 Wr. 18 ff. auf 
genommen, im Entw. Sorten II 16 
SS 7f. war daran die Norm für „Une 
empfehlung oder Rat u aehlofien, j 
Martinis Entw. III 4 S 2 und im 
WgalGB. III S 103 ift davon, fowie 
im INTER. 115 SS 217ff., 
letztere ſtehen —5* 
im ABGB. ($ 1300) — ſyſtematiſch 
richtiger (vgl. Ofner II ©. 45) vom 
Bevollmäcdhtigungsvertrag ganz los⸗ 
gelöft ericheint; anders wieder das 
deutihe BGB., vgl. BPland II ©. 424. 
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b) das fogenannte mandatum tua gratia betrifft, fo muß unter- 
Ichieden werden.”? 


a) Ein mandatum tua tantum gratia im vollen Sinne des 
Wortes, d. h. ein verpflichtender Auftrag, an dejjen Erfüllung der 
Auftraggeber gar Fein, jei es auch nur ideelles, Interefje hätte, wäre, 
wie fchon angedeutet, ein Widerfinn.? In folddem Falle Tann fein 
wahrer Auftrag vorliegen, jondern nur eine Ermädtigung.? Aber 
es iſt 

P) nicht ausgejchloffen, daß der Auftrag zu einer Beſorgung aud) 
einmal im eigenen Intereffe des Beauftragten — „tua gratia® — 
und doch mit der ernftlichen Abficht gegeben wird, denfelben zur Aus⸗ 
führung zu verpflichten. Damit ift ſchon (oben ad a) gejagt, daß 
eben irgend ein Intereffe auch des Auftraggebers im Spiel fein muß, in 
Wahrheit alfo „mandatum tua et mea gratia“, gegen defjen Gültig- 
feit begrifflich nichts einzuwenden ift — wenn anders die Befolgung 
des Auftrags für Rechnung des Auftraggebers geichehen, alſo fein 
Geſchäft beforgt werden fol.” Das aber ift der enticheidende Punkt. 


Sol die Ausführung gleihfam nur einfeitig auf Nechnung 
des Mandanten gehen, jo daß diefer die Koſten zu tragen, der (mate- 
rielle) Nuten aber dem Mandatar zuzufließen hätte, jo wäre Die 
wahre causa nicht mehr die des Mandatz,!! fondern eine andere, zu- 
meift wohl causa donandi, der Bertrag alfo nicht Bevollmächti— 
gungsvertrag, ſondern Schenfung,!? und zwar eine Art donatio sub 


7 Auf die „unfterbliche und doch ge- 





8 „Supervacuum®: L. 2 pr. eit. 


wiß Heinlicdde Kontroverfe” (Stammler 
©. 68) ber gemeinredhtlichen Theorie 
über das Verhältnis von mandatum 
und Rat näher einzugehen, ift an dieſer 
Stelle wohl überflüffig. Zu den Quellen 
der herrſchenden Unklarheit (vgl. auch 
oben NR. 3) gehört insbeſondere die 
Meinung, „Rat und „mandatum tua 
gratia müßten entweder fchlechthin 
identiſch fein oder begrifflih überall 
verichieden — ſ. nur Tewes ©. 39. 
und die dort angeführten Schriftiteller, 
aber auch von neueren Sacoby ©. B1f., 
Sokolowski ©.41, Förſter S. 8N. 1, 
und dagegen Stammler ©. 68f., auch 
Krüger Krit. Vierteljahrſchr. XXXIV 
S. 537 — ferner aber die Vorſtellung, 
als ob actio mandati contraria ohue 
37 directa möglich wäre, vgl. unten 


Der Sat erinnert an dad „depositum 
rei suse consistere non potest“ der 
L. 45 pr. D. de R. J.; vgl. aud 
Sarlebad a. a. D. ©. 3. 


9 Vgl. oben $ 61 zu a, P. 


10 Beifpielömeife der Auftrag bes 
Scufdnerd an einen @länbiae iger, Üoren 
des erjteren zu verfaufen, um den Kaufe 
preis auf die Schuld Au berrechnen, vgl. 
en all der Sig. 1312, Guillouard 
p. 844, Förfter-Eccius II ©. 352 
N. 25, oder die „Deckung“ im Sinne 
von Tuhr ©. 103. 


11 Bedenklich daher das Beiſpiel eines 
mand. tua et mea gratia bei Glüd 
XV ©. 249. 


12 So mit Recht Sig. 15123. gl. 
auch Sintenis II ©. 565. 
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modo vermöge der dem Empfänger auferlegten Pflicht, 
Realiſierung des Schenkungszweckes Nötige zu tun.!? 


Sollte aber vollends die aufgetragene Geichäftsführung in jeder Be— 
ziehung — aktiv und paſſiv — auf Rechnung des Beauftragten 
gehen, dann hieße das fich verpflichten, nicht „alienum negotium“* 
zu gerieren, jondern fein eigenes Gefchäft zu bejorgen. Das aber kann 
nicht bloß begrifflich nicht Gegenitand eines Mandatövertrages fein, 
jondern überhaupt kann eine ſolche Selbjtfeffelung oder Entmündigung 
in eigenen Angelegenheiten nicht als causa einer Nechtspflicht gegen- 
über einem anderen anerkannt werden.1* Hier alfo hört das Gebiet 
des rechtöverbindlichen Auftrags auf; und fo verftanden ift es richtig, 
daß dag jogenannte mandatum tua tantum gratis vielmehr einen 
unverbindlichen Nat darftellt.'° 

Wenn dem aber jo ift, jo kann bier wie überall, wo die causa 
des Bevollmächtigungsvertrages fehlt, nicht nur von einer actio man- 
dati directa gegen den Beauftragten, jondern auch von einer actio 
mandati contraria des lehteren feine Rede Jein.!* Ein etwaiger 
Anſpruch gegen den Auftrag- oder Ratgeber fann nach Rechtsgrund 
und Inhalt jedenfall nicht Mandatsanfpruch fein. 

y) Das aljo ift das Weſen des „Rates“, daß er dem Emp- 
fänger ein beftimmtes Verhalten für feine eigene Rechnung, die Be- 
forgung nicht eines fremden, jondern eine eigenen Gejchäftes!? 


dad zur 


13 Alſo nit ein „Auftrag“ im Tann, entipringt aus dem m. tua 


Sinne 8 1002 zu Gunften des Beauf- 
tragten, jondern eine Zuwendung unter 
einem „Auftrag“ im Sinne $ 709. Die 
daraus fich ergebende Konfequenz, daß 
bei Nichtbefolgung des Auftrages die 
Zuwendung rüdgängig wird, dürfte 
auch —* beſſer ent prechen, als der 
unbedingte Zwang zur Erfüllung zum 
eigenen Wohle de8 Empfängers; vgl. 
das im Text folgende. 

14 Bol. die vorige Note. 

15 Died dürfte der Kern der L. 2, 
pr. 5.6 D. h. t. fein; alſo nicht bloß, 
weil in foldhen Fällen allerdings meiſt 
auch die obligatorifhe Abſicht der 
Barteien fehlt, dad mand. tua gratia 
Daher nur unverbindlih als Nat ge- 
meint ijt („Lobworte find feine Binde- 
worte”: Cod. Ther. III 15 Nr. 5), 
erzeuat e8 feine Haftung, jondern weil 
die Gebundenheit in eigener Sache, 
felbft wenn beabfichtigt, nicht gelten 


tantum gratia „nulla obligatio“ und 
bleibt ihm nur die Bedeutung eines 
Rates, „magis consilium est“. Das 
fheint mir auch Stammler (©. 69) 
zu verkennen. 

16 Richtig Stammier ©. 119. 
Für die römiſche Jurisprudenz bot 
allerdingg einen Wusweg aus der 
Strenge des Altionenigftems vielfach nur 
eine Wusdehnung der actio mandati 
contraria „extra mandati formam“ 
(L. 48 8 2 D. h. t.); daß dies ein 
Notbehelf war, gr namentlih Die 
Daritelung des J.h. t. 3, 26. 
as aud) olomstt ©. 9, Kacoby 

©. 59f., Tuhr a. a. O. ©. 65 N. 97, 
Sörfter ©. 87. 

17 Dies ift das entjcheidende, nicht 
die Barteiabjicht (wie etwa Neuſtetel 
©. 2 9, auh Guillouard p. 339 =. 

„ſ. auch oben R. 15); das haben 
—* Buchner S. 25, Tewes ©. 36f. 
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anfinnt — dag Gegenteil der causa des Mandats. Deshalb will der 
Rat als ſolcher — oder, wie fich oben gezeigt hat, kann er, jelbft 
bei weitergehender Barteiabficht, weder den, dem er erteilt wird, zur 
Befolgung, noch den, der ihn gibt, zur Abnahme der Folgen obli- 
gieren; er ift weder „Auftrag“ noch „Ermächtigung“ 18 zur Gejchäfts- 
beforgung. Er fommt an und für fich in Betracht nur al ein tat- 
jächlicheg Moment in der Kette der Urfachen, welche das Handeln des 
Beratenen bejtimmen, und, falls der Erfolg zu deſſen Schaden gereicht, 
möglicherweije als ein &lement eines Tatbeitandes, der eine Haftung 
des Natgebers aus Verſchulden begründet. Eine Diligenzpflicht bei 
Erteilung von Ratſchlägen aber befteht teild auf Grund allgemeiner 
Rechtsnorm, teils auf Grund konkreter Vertragd- oder Amtzpflicht, 
und Rechtsgrund des Entſchädigungsanſpruchs ift daher je nachdem 
das Delift oder das betreffende Vertrags- oder Amtsverhältnis.?? 
Für beide Fälle ilt die Haftung im Geſetze ($ 1300) in eigentüm- 
liher Weije geregelt. 


Ex delicto wird für die Erteilung eines ſchlechten Rates ge⸗ 
haftet nur im Falle des dolus.? 

Ex contractu?! erjtredt ſich die Haftung weiter — auf 
omnis culpa nad) der allgemeinen Norm des $ 1295 — nur, wenn 


und 4 betont, vgl. auch Geſterding 


meinen Regel entſprechend, iſt im 
©. 198 und 206 


Öfterr. echte die Beichräntung der 


18 In dem oben ©. 436 dargelegten 
Ginne. 

19 Vgl. deutſches BoB. 5 676: 
„Wer einem anderen einen Rat oder 
eine Empfehlung erteilt, ift, unbeſchadet 
ber ih aus einem Bertragsverhältnig 
oder einer unerlaubten Handlung er- 
gebenden Berantwortlichleit, zum Erjage 
dei . Schadens nicht verpflichtet‘. 
Dazu Mauczta Der Rechtsgrund des 
Schabenerfages S. 214, Bitelmann 
Ausſchluß der Widerrechtlichteit ©. vöff. 

20 So ſchon das römiiche Recht: 
L. 47 pr. D. de R. J. (die Kontroverſe 
über die Wleichitellung von culpa lata 
und dolus, j. dagegen nur Ihering 
Sahrb. IV ©. 12f., Wigleben ©. 15ff., 


hat im Bereiche des ABGPB. gar feinen 
Boden, vgl. Sig. N. F. 2838 — ob- 
gleich Scheidlein Miſzell. Heft 4 


©. 34 die Behauptung aufgeſtellt hat, 
daß auch bei der Erteilung eines Rates 
culpa lata dem dolus gleichgeftellt 
werden müſſe); dort aber der allge- 


Deiiktöhaftung auf dolus — gegenüber 
1295 — eine Gingnlarität, vgl. 
Pfaff Gutahten zur Lehre vom 
— — Ei Ds hufter ©. 33; 
ebenijo aber 5 301 ED. Dasſelbe er- 
gibt praktiſch 8 676 deutſch. BGB., 
da nicht die Deliktshaftung nach 8 823 
fondern faft nur die nad) 8 826 BEL. 


in Betracht kommit, N Bland II 
©. 424, Staub ©. 1079, Dertmann 
Komm. ©. 410. 


21 Der Gegenfap ift in $ 1300 zwar 
nicht jo gefaßt, aber da das Wejeh die 
weitergehende Haftung nur bei ente 
geltliher Erteilung des Rates ein 
treten läßt, jo faun eben bier nur 
vertragsmäßige in Betracht kommen, 
vgl. and Pfaff a. a. D. ©. 67; doch 
ift diefer Vertrag eben nicht „Bevoll- 
mädjtigungsvertrag”, fondern (regel- 
mäßig) Sohndertrag, vgl. Piſtor Wer 
richt betr. die Regelung des Auskunfts⸗ 
weſens für die Handels⸗ und Gewerbe⸗ 
kammer in Wien (1901) S. 30 (anders 
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der Rat 1. berufsmäßig* und 2. entgeltlich erteilt wird. In 
allen anderen Fällen reicht auch die vertragsmäßige VBerantwortlich- 


feit nicht über die wiſſentliche Schädigung des Natfuchenden 


hinaus. 2? 


d) Berichieden vom mandatum tua gratia jowie vom Nat als 
jochen ift die vertragsmäßige Übernahme der Haftung für 
die Folgen der von einem anderen in eigener Sache zu unter- 
nehmenden Schritte. Zweifellos rechtsgiltig, ** ift diefer Vertrag jedoch 
fein Bepollmächtigungsvertrag. Seine causa ift nicht Bejorgung eines 
fremden Geichäfts für Rechnung des anderen, fondern eines eigenen 
Geſchäſts auf Gefahr des anderen.” Er gehört daher zu einem 
anderen Bertragstygpus, dem des „Sarantievertrages".?* Durch 


für das gemeine Recht Sacoby ©. 97f. 
und 103f., |. dagegen Tewes ©. 60), 
weni Ir das deutihe BGB. Staub 


22 So ijt die „fachverftändige” Rat⸗ 
erteilung im 8 1300 zu verftehen, fiehe 
—X Nippel, Stubenrauch zu 

1300, Pfaff a. a. O. ©. 66 N. 19. 
— Gegen die Unlegung eines ftrengeren 
Maßſtabes bei Konfultationen von Sach⸗ 
veritändigen wendet ſich ZTroplong 
Kr. 1688. — Bur Rechtfertigung fiehe 
die treffende Bemerlung bei Merkel 
Surift. Enzyklopädie 8 667. 

33 Angefichts des Textes des 8 1300 
ſcheint mir die Anſchauung von Beiller 
IH ©. 720f., Pfaff a. a. ©. ©. €7 
und Staub-Pisto IT ©. 50, mag 
diefelbe au) bei den Beratungen an⸗ 
geflungen haben (Ofner IL ©. 187), 
ausgeichloffen, wonady überall, wenn 
ein Rat auf Grund eines Vertrags⸗ 
verhältnifjes erteilt wird, die ftrengere 

aftung einzutreten. hätte, ohne Nüd- 
icht auf das Erfordernis der Entgeltlich- 
keit (j. dagegen Stubenraud $ 1300 
N. 2, Glg. TI 924). Gewiß kann 
folde Haftung vertragsmäßig über. 
nommen werden (fiehe den Text zu d), 
der zweite Sat des 8 1300 ift nicht 
zwingendes Recht (ebenfo ift Far, daß 
Amtspfliten zu voller Diligenz bei 
Auskunfts⸗ oder Ratserteilung beftehen, 
j. LKrainz II ©. 839); aber im Sinne 
des 8 1800 (vgl. übrigend aud 
8 915) darf auf eine ftillichweigende 
Garantie diefer Urt nur bei berufs- 
mäßig entgeltliher Dienftleiftung ge 





ſchloſſen werden. Die allgemeine ftrengere 
Haftung von Sadverftändigen auch bei 
unentgeltlicher Beratung, wie fie PrLR. 
1 13 8 219 im Anjchluß an bie ältere 
Praxis (fiehe z. B. Leyſer Med. ad 
Pand. spec. 181 OI) und nad 
dieſem Muſter Beillers erfter Ent⸗ 
wurf (Ofner II S. 44) ſtatuiert hatte, 
wurde eben im ABGB. nicht aufge⸗ 
nommen. — Gegen die unhaltbare 
Unterfheidtung von Nippel VII 
©. 106 |. Stubenrau a. a. O. — 
Auf ein ähnliches Ergeönid dürfte au 
die praftifche Anwendung bes S 67 
BED. Hinaustommen, vgl. Bland II 
©. 424, fiehe auch Dernburg PB. II 
S. 819 NR. 8 fowie DRG. XXVII 
©. 118f. und die G3. 1899 Nr 21 
angeführte DRGE. 

24 Diesbezügliche Zweifel der älteren 
Theorie beftehen wohl nicht mehr, 
fiehe darüber Stammler S. 3 N. 4, 
Kacoby ©. WO N. 1. — Ob „Rat“ 
oder „Garantie“ iſt Wuslegungsfrage, 
vgl. den von Geller ZB. Jahrg. 1904 
©. 529 ff. beiprochenen Fall. 

25 „Ut tibi negotium geras . . . 
periculum dumtaxat ad me pertineat, 
jam extra mandati formam__est“: 
L. 48 82 D.h. t.; vgl. auch (od. 
Ther. III 16 Nr. 9, Neuftetel ©. 50, 
Tuhr a. a. O. ©. 20 N. 3. 

25 Stammler ©. 42: „ein jelb- 
ftändiger und vollitändiger juriftiicher 
Zatbeitand”; vgl. Unger Handeln auf 
fremde Gefahr ©. 3 ff., Shloßmann 
a. a. O. 16.302, Förfter S 117ff. und 
152ff. Ein beachtendwerter Verſuch einer 
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das Hinzufommen einer ſolchen Garantie fann aljo auch der „Rat“ 
für den Ratgeber verbindlich, nicht aber deshalb zum Mandat werden. ?” 

Aus vorstehenden Ausführungen ergibt fich der Maßſtab für die 
Beurteilung 

c) der „Empfehlung“ * einer Berfon. Zumeift, wenn auch nicht 
ausſchließlich, gilt diefelbe der Kreditgewährung im Gefchäftsverfehr 
mit diefer Perſon. Als jolche kann fie 

a) bezweden, den Adreflaten zur Kreditgewährung an dem Emp- 
fohlenen auf Rechnung des Empfehlenden zu verpflichten, jo die in 
dem jogenannten Kreditbrief?? oder Akkreditiv enthaltene Emp- 
fehlung — eine Anweiſung, weldje, ausdrüclich oder ſtillſchweigend 
akzeptiert, einen wahren Bevollmädhtigungsvertrag (mandatum 
mea et aliena gratia) zu begründen vermag.® Oder fie will 

Bd) dem Adreffaten auferlegen, daß er dem Empfohlenen auf 
eigene Rechnung freditiere, jedoch zugleich die Übernahme der Haftung 
für den etwaigen Schaden ausdrücken — Kreditauftrag®! in dem 
üblichen technifchen Sinne, fomit, wie oben dargelegt, nicht Mandat 
jondern Garantievertrag, weil die Befolgung des Auftrags nicht 
auf Rechnung, fondern nur auf die Gefahr des Empfehlenden geht.** 
Sie fann aber 

y) endlich den Adrefjaten gar nicht binden follen, jondern bloß 
eine Mitteilung bedeuten, auf Grund deren der Adrejjat nach freiem 
Entichlufje die Gefchäftsverbindung mit dem „Ungefragten“ eingehen 
oder vermeiden mag — ein bloßer Rat in dem oben gekennzeichneten 





in Endemanns Handbuch des deutichen 
Handelsrechts ©. 1124 f., ſchweiz. 
D. R. Art. 415; Förfter ©. 1627. 


hiftortihen Erklärung des Zuſammen⸗ 
hanges zwiſchen Mandat und Garantie- 
vertragbei Dantwardt S.82f.und 106. 

27 Daß die Römer ſich des Mittels 


der actio mandati bedienten, ändert 
daran nichts; |. oben N. 16, 

28 über das Berhältnis von Rat 
und Empfehlung ſiehe Sokolowski 
©. 59. — Nicht hieher gehört die 
Srreführung durch falfhe Auskünfte 
bei Abſchließung eines Vertrages (fo 
die Fälle Sg. N. F. 332 und 688), 
wo allerdings (mindeftens) für culpa 
in contrahendo zu gehen tft (vgl. 
Pfaff a. a. D. ©. 64f.). Beides ver- 
mengt die Entih. Sig. N. F. 378, 
während es gut auseinandergehalten ift, 
Sg. N. F. 924. 

29 Bgl. Nahod Conrads Jahrb. 
III. Folge XXVII ©. 826 ff, Cohn 


80 Darüber unten 8 67. 


31 Dernburg Pr. R. U ©. 770ff. 
Staub ©. 1081. 

32 Förſter ©. 4 und 46. „Peri- 
culo meo crede“: L.12 813 D. h. t.; 
vgl. PrR. I 14 8 213. — Damit foll 
aber nicht gefagt fein, daß der „Kredit⸗ 
auftrag” nicht auch den Adreflaten zur 
Kreditgewährung obligteren wolle und 
tönne, darin aljo fih vom reinen 
Garantteverfprechen unterjcheiden könne, 
.Stammiler ©. 118ff. Unger a. a. O. 
©. 6, Jacoby ©. 91f. und Krüger 
Krit. Bierteljahrfchr. XXXIV ©. 538 

egen Sokolowski ©. 3 und 65 und 
örfter ©. 47 ff. und 77f. 
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Sinne.??* Unter diefen Geſichtspunkt fällt die im ‚Auskunftsweſen“ ®® 
der Neuzeit hochentwidelte jogenannte kaufmänniſche Empfehlung, * 
richtiger Beantwortung von „Krediterfundigungen“.® Nach dem 
gegenwärtigen Stande der Geſetzgebung ift zivilrechtlich auch fir dieſe 
maßgebend nur 8 1300 ABGB. °*: 


Für wiffentlidhe Erteilung falfcher Auskunft wird überall ge- 
baftet;®? und diefe Haftung für dolus kann nach allgemein anerkannten 
Grundſatze auch nicht vertraggmäßig ausgeichloffen werden. Bei 
berufsmäßiger Ausfunfterteilung gegen Entgelt*® ift nach gejeh- 
liher Regel auch für Fahrläffigfeit zu haften. Berufsmäßig im 
Sinne des 8 1300 ift aber nicht bloß die von „Auskunfteien“, 
fondern auch die von Kaufleuten überhaupt im Verkehre mit ihren 
Geichäftsfreunden erteilte Auskunft; und, injoferne letztere ihren 
Gegenwert in der nach faufmännifcher Gepflogenheit ficheren Gegen— 
feitigkeit diefer Dienftleiftung findet, ift fie auch eine entgeltliche im 
Sinne des Gejehes.*? 





826 Mit Recht ift aber bemerkt 
(Wigleben ©. 7), daß man fih auf 
„Auskunft“ fogar noch eher zu ver 
lafien pflegt als auf einen „Rat“. 


83 Siehe namentlich Gerlach in 
Conrads Jahrb. für Nat.-Dkon. N. F. 
XX ©. 129 ff., dann die Berichte der 
Auskunft W. Schimmelpfeng aus 
den legten Jahren fowie den oben 
N. 21 zitierten Bericht von Piftor; 
ur Überfiht über Die reiche neuere 
iteratur die Differtation von G. Leh- 
mann Die Nehtslage der Taufmänn. 
Auskunfteien nad) dem BGB. (1904). 


4 Krainz 3. Aufl. I ©. 326 
N. 22 (anders jebt 4. Aufl. II ©. 262), 
Sacoby ©. 48f., Herbatihet Re— 
formen im öfterr. Verkehrs⸗ und Rechts⸗ 
leben (1904) ©. 39. 


5 Es ift nicht zu überjehen, daß 
nicht bloß „Empfehlung“, fondern auch 
ungünftige Auskunft über den „Unge- 
fragten” ein Nat tft. 


sd». i. für die Haftung gegenüber 
dem Anfragenden („dem anderen”: 
1300. Die Haftung gegenüber 
en, insbeſondere dem „Vlnge- 
fragten” richtet fih nach allgemeinen 
Grundjägen ($ 1295); jomit it diefem 


der durch eine, fei e3 auch nur aus 
Berjehen, gegebene trrige Auskunft zu- 
gefügte Schaden zu erlegen. Anders —* 
das gemeine Recht Jacoby ©. 70ff. 
und ff, und für das Recht des 
deutſchen BGB. (8 824), |. Staub 
©. 1083. 


37 Nicht mit Unrecht aber wird von 
jeiten der „Auskunfteien“ darauf Ge⸗ 
wicht gelegt (j. Bericht der Auskunftei 
W. Schimmelpfeng 1903 ©. 19 ff.), 
daß nicht fchon jedes wiſſentliche Ver⸗ 
fchweigen dem Wustunftgebenden ber 
fannter Tatſachen als dolus qualifiziert 
werden darf; vgl. dazu Lehmann a. a. 
D. ©. 26 ff. und die dort Ungeführten. 


38 fiber die in älterer Beit Herr- 
—* Neigung, die kaufmänniſche Emp⸗ 
ehlung jerenger zu beurteilen (vgl. noch 
PrLR. II 8 85 702 ff.), fiehe Jacoby 
©. 64 ff., Glüd XV ©. 370. Die 
Streitfrage, ob Dienft- oder Werkver⸗ 
trag (vgl. Lehmann a. a. DO. ©.29ff) 
ift Fir das Öfterr. Recht ohne Intereſſe. 


89 Ahnlich Staub S. 1080, vgl. 
auh Ehrenberg Jahrb. f. d. Dogm. 
XXXIV ©. 384, DRS. XXVO ©. 122 
und Sig. N. F. 2490; dagegen Piftor 
a. a. O. ©. 30. 
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Allerdings ift die praftifche Bedeutung diejer Haftung für bloße 
eulpa hier wie dort nicht groß;* denn dieſe fann vertragsmäßig, fei 
8 im Einzelfall ausdrüdlich, fei e8 durch allgemeine Geſchäfts— 
bedingungen, ja wohl auch fraft kaufmänniſcher Uſancen abgelehnt 
jein. 4 


8 67. 
3. Auftrag und Anweijung (Aifignation). 


Die bis in die neuejte Zeit allgemein beliebte ſyſtematiſche Ein- 
ftellung der Aifignation als „bejonderen Fall“ des Mandats! it 
ſchon in den Vorarbeiten zum ABGB. der äußeren Anordnung nach 
vermieden. Die Anweilung wird nicht in dem Hauptitüde vom Be— 
vollmäcdhtigungsvertrage, jondern im III. Zeile des Gejehes behandelt.? 
Gleichwohl aber erjcheint fie auf den Geſchäftstypus des Mandate 
zurüdgeführt (88 1403, 1404, 1409).? Und deshalb ift hier auf das 
Weſen derjelben in Kürze fo weit einzugehen, als dies zur Berich— 
tigung der Grenze gegenüber der causa des Bevollmächtigungsvertrages 


erforderlich ijt.* 


40 Bol. Piltor a. a. O. ©. 30 über 
die übliche fogenannte „Sarantieflaujel”. 
Doß die Ablehnung auch bezüglich 
culpa lata nicht „unſittlich“ ift, ſ. Slg. 
N. %. 28:8 und das bei Lehmann a. 
a. D. angeführte Urteil vom 2. De. 
1898 des hanjeat. Oberlande$- 
gerihts; vgl. Graf Gellerd ZU. 
1904 ©. 32. 


41 Jacoby ©. 54, Piltor a. a. O. 
©. 31, Lehmann a. a. O. ©. 47. 


16©. von älteren 3. B. Buchner 
©. 42f., Glüd XV ©. 241; ſelbſt 
den gezogenen Wedjjel betrachtete 3. ©. 
Bothier Traits du contrat de change 
Nr. 91 als „vrai contrat de mandat“. 
©. aber noch Keller B.8 317, Wind- 
jheid II S 412, Dernburg P. UI 
8 119; auch noch die beiden eriten Entw. 
zum BGB. hatten die „Anweiſung“ 
dem „Auftrag“ angereiht, fo wie ſächſ. 
GB. 88 1328 ff. und Schweiz. Obl. R. 
Artt. 406 ff. Dad BGB. Hat dieſen 
Standpunkt aufgegeben; doch hätte dem 
richtig erfannten Zwecke des Inſtitutes, 
der „Erleichterung von Auszahlungen” 





oral 3. Entw. ©. 94) die Aus- 
cheidung aus dent jpeziellen Teile des 
Obligationenred;ts überhaupt iyftematifch 
befier entiprochen, fo mie don das 
PER. I 16 88 251 ff. die Anmeifung 
im Anſchluſſe an „Zahlung“, „Depofie 
tion” und „Angabe an Zahlungsftatt” 
geregelt hatte. 

2 Schon feit bem Cod. Ther. III 23 
Nr. 195. Steht die Anweiſung unter 
dem Titel der „Berwandlung” der 
Verbindlichkeit (ähnlid Code civ. 
Art. 1277), was allerdings wieder 
mit der Vermiſchung von Aſſignation, 
Delegation und Sculdübernahme zu- 
ſammenhängt. Befler das PrLR., ſ. die 
vorige Note. 

3 Daher unjere Kommentare natür- 
li die Theorie des „Doppelmandates‘ 
(unten R. 22) vortragen, |. nur Beiller 
IV ©. 3. 

4 Uber auch nur joweit; eingehen- 
dere Darftelung des Unweifungsrechtes 
vermeide ich nicht nur wegen ded Um⸗ 
fanges, den biejelbe annehmen müßte, 
fondern aus den angegebenen ſyſte⸗ 
matischen Gründen, vgl. unten N. 47. 
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Anweijung (Aſſignation) — der Begriff ift den 88 1400 
bi8 1410 zu entuehmen® — bedeutet die Anordnung® der 
Leiſtung eines anderen (Ajjignat) an und ihrer Em 
nahme duch einen Dritten (Aifignatar) a auf Rechnun des 
Anordnenden (Aſſignant). 

Die Leiftung kann jede beliebige zu Geſchäftszwecken dienende 
fein (88 859, 861);? zumeift allerdings Geldleiftung, „Zahlung“ 
in diefem Sinne,? aber deshalb nicht notwendig Zahlung im Sinne 
der Tilgung ($ 1412), fondern ebenfowohl Zuzählung zum Zwecke 
der Begründung eines NRechtsverhältnifjeg — „numeratio“, nicht 
„solutio“.® 

Die Anordnung fanı in beliebiger Form erfolgen, insbeſondere 
auch miündlich.?° Die praftiiche Verwendung führt aber zumeift zur 
fchriftlichen Anweilung; und jo denkt auch das ABGB. (arg. 
88 1405, 1408)*! offenfichtlich ar diefe, ohne aber damit, jo wie 
neueftend das deutiche BGB. (8 783), die (in den SS 1400 ff.) auf: 





geitellten Grundſätze auf diefen 





5 Dab das ABGB. in den IS 1400 
bis 1410, mindeftens unter anderem, 
die „moderne Anweiſung“ (Wind- 
jheid II ©. 754) normieren will, fteht 
feit, ſiehe Menzel Zur Lehre von der 
Schuldübernahme, Grünhuts Ztſchr. XI 
©. 604, Unger Schuldübernahme ©. 8, 
Horn Schuldübernahme 63.1902 ©. 82. 

8 Der Ausdrud ijt ald unverfäng- 
lich gewählt, weil er es Dabingeltellt 
läht, ob die Anordnung im Sinne von 
„Auftrag‘’ oder „Ermädtigung” ger 
meint it, jo wie der „jussus“ oder 


„Befehl“ im Sinne von Wendt Das 
belonderd 


allgemeine Anneijungsreit, 
S. 24. Gehr agt 





. Schedgeiet 
pr 1906 (vgl. unten N. 13) 8 
braucht dem entiprechend den Ausdrud 

„Aufforderung”. 

7 Daher insbejondere auch in dem 
Beriprehen an den Dritten beitehen 
(mandatum promittendi, Kreditan⸗ 
mweifung), fiehe Wendt a. a. O. ©. 1, 
Unger a. a. O. ©18 NR. 11 und 
S. 27 N. 34, Lenel Jehrb. f. 
Dogm. XXXVI ©. 124 9. 1; Hiefer 
Punkt, wo die Anweiſung fi mit 
der Schuldübernahme oder aud der 


engeren Begriff einjchränten zu 


Novation berührt, intereffiert hier nicht 

weiter. Für die Form der Anweijung 

durh Sched (ſ. unten N. 13) ift dur 

das Schedgeſetz $ 8 die Anweiſung 

„ad —EWc ausgeſchloſſen; vgl. 

Tanſiein Der Scheck nach dem öfter. 
Geſetz (1906) ©. 133. 


8 Die Doppelwirtung, auf melde 
bie Anweilung binfteuert (dfe Zeiltun 
Alliguaten ſo indireft angleih wie 






Teil wilden ihm und dem Nifige 
nanten und zwiſchen dieſem und dem 
ignatar gelten Tert ©. 481), Jegt 


eld_oder doch ſonſt Wertretbarkeit der 

graug, vgl. Crome .919; 

das deutſche BGB. 3 783 hat dies 

zum gejeglichen Dertmei der Unweifung 
gemacht. 

IMWendt a.a.D. ©. 21, Lenel 
a. a. O. ©. 114. Über das ABGB. 
fiehe unten ©. 481. 

10 Daß der „Begriff der Anmweifung” 
nicht „Durdh_den San. bedingt” ft, ift 
die Grundlage der Darjtellung von 
Wendt a. a. O. 

11 8 1405: kann die Anweiſung dem 


Aſi nafen nit vorgezeigf werden”; 
v ‚jo._gilt dem Aſſignatar. die, 
ignation als eine Abtretungsur- 

unde”. 
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wollen.* Cine bejondere, neueſtens durch Spezialgefehgebung ge- 
förderte Ausgeftaltung der jchriftlichen Anweilung in der Richtung 
der Sfripturobligation ift der Sched.'? 

Die Anweifung, insbejondere die fchriftliche, nimmt in der Regel 
ihren Weg zuerft zum Affignatar, welcher fie dann dem Aflignaten 
übermittelt („vorzeigt“: $ 1405); begrifflich oder gefeglich ausgeſchloſſen 
ift auch nicht der umgefehrte Weg, Übermittlung der Anordnung 
durch den Aſſignaten an den Alfignatar oder au) unmittelbare Er- 
klärung des Aflignanten an beide. '* 


Durchaus wejentlich_für den Charakter der Anweiſung aber ift 
es, daß fie eben jene doppelte Anordnung enthält, daß fie fih an 


zwei Perjonen zugleich wendet; fie wird nicht bloß dem Wilignaten ge⸗ 
geben, fondern zugleih an den Aifignatar „begeben*.'° Dadurd) 


unterfcheidet fie fi) formell von einem gewöhnlichen Auftrag, auch 
dann, wenn diejer eine Leiftung zu Handen eines Dritten zum Gegen- 
Stande hat (Zahlungsmandat, Erfüllungsübernahme).!* Schon 
deshalb kann für die Affignation die Kategorie des Vertrags zu- 
gunften Dritter und mit ihr der vielbejprochene $ 1019 gar nicht in 
Frage foınmen:!? Der Auftrag, mag er auch zum Vorteil eines Dritten 


12 So wirb für das Öfterr. Recht 
allgemein eo ' geiller IV ©.99, 
Ni ingel Stubentaud 
u 823. —2 Anweiſungen 
ſind arien auch durch das deutſche 
BGB. nicht für unzuläjig. ertläut und 

ff. BGB. 


ſcheidende Detpe oe von 
Laband Urd. f d. gie Wr ag. LXXIV 
©. 332, Windfheid ©. 764 (dagegen 
Bendt a. ad. ©. 77), wenngleich 
daraus nicht notwendig folgt, daß die 
Yinweilung ihrem Begriffe nad zuerft 
dem Affignatar und durch ihn bem 


die Rorfchriften der 88 783 


werden auch da wohl analog angewendet 
werden, vgl. D. Mot. II ©. 558 
Bland II ©. Srimann Kom. 
Vorbemert. 






* nur eine be⸗ 


bie natürliche, a — enommene 
— vol ohn in Endemanng 

andbu . 1144, Bavlicel Der 
SS, Mot. des öfterr. 
Schedgei eßes © T Denkſchrift 
jum deut deu Ben, 68. . 441, GebG. 


14 & 3 Krainz I ©. 366. 


15 Die Vereinigung fozufagen der 
beiden Adreſſen der Anordnung in Der 
Anweiſun AO mir das charakte⸗ 


etile; n dieſem Sinne aljo wird Die 
„Begebung“ mit Recht als das unter- 


Alfignaten zulommen müfje und nicht 
umgekehrt. Daß in der Aflignation 
* der Aſſignat als der Aſſignatar 
„angewieſen“ ſei, wurde ſchon bei Be⸗ 
ratung des 8 1401, Ofner II ©. 289, 
betont; über die „ Begebunge in obigem 
Sinne | f. Beiller 
16 fiber diefen Begriff Unger a. a. 
D. ©. 14, Hellwig Der Vertrag auf 
Leiftung an Dritte ©. 189ff., vgl. auch 
unten TE 8.7 
ie nad Rrainz I ©. 366, 
Staub. ⸗Pisko Komm. I ©. 95 f. 
(f. dagegen Bollat G8. 1905 ©. %) 
oder 3. B. die 2. Inſtanz Sig. 14266; 
richtiger Hafendhr! II ©. 253ff., gut 
bier Horn a. a. DO. ©. 88. Selbſt die 
„nalogie‘ bes I 1019, wie fie 3. ®. 
Menzel a. a. ©. 668 f. meint, 
Ihein? bebentlich, I dagegen Czoernig 
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lauten, ift dennoch nur ein Rechtsakt zwifchen den zwei Berfonen des 


Mandanten und Mandatars, die Anweiſung ein Rechtsaft, an welchem 
ſich auch der Dritte_beteiligen,?® welcher zu einer „dreifachen Ein- 
willigung“'? ($ 1402) führen fol. 


Der _wirtichaftliche Charakter dieſes Rechtsaktes aber liegt in dem 
Zwecke der indirekten Bermögenzleiftung:? Auf Grund der An- 


weilung — als deren Schema für das folgende gelten mag: 
A (Aflignant) weift den B (Affignat) an, eine Leiftung an C (Affig- 
natar) zu machen, bezw. C, die Leiftung von B zu empfangen — er- 
folgt Leiftung des B an C, von erjterem im eigenen Namen ge- 
geben, von letzterem im eigenen Namen genommen, als folche, dag 
ift im Verhältnis zwiſchen B und C ohne jpeziellen Geſchäftszweck, 
formell, abjtraft;*! aber mittelbar erfüllt diefe Leiftung einen 
Geſchäftszweck des B gegenüber A und zugleich des A gegenüber C, 
mittelbar aljo liegt ihr eine doppelte causa zugrunde (da 
„Deckungsverhältnis“ zwilchen A und B, das „Balutaverhältnis“ 
zwiſchen A und C). 

Die Doppellaufa der Anweifung kommt auch im ABGB. zur 
Erſcheinung, aber freilich in zu enger Fallung. Das ABGB. ſetzt bei 
den Beitimmungen der 88 1400 bis 1409 ohne weiteres einen 
Gläubiger des Anweifenden als Aifignatar voraus, mit anderen 
Worten zwiſchen A und C Tediglih die causa solvendi, 
während, was das Berhältni® zwiſchen A und B betrifft, richtig 
Srünhuts the. XVII ©. 180. Bgl. 


auh Randa Ufterr. Handelsrecht I 
©. 136, Hellmig a. a. O. ©. 191f. 








Anweifung angenommen, fo ft er 
aus dem Hierdurch zwiſchen ihm und 
dem Anweiſer geichloffenen Anweifungs- 


(minder Har ©. 101) und Leonhard 
Die Anfechtbarkeit des Vertrages für 
das Bermögen eined Dritten ©. 40; 
dgl. unten $ 84 N. 20. 

18 Ohne an diejer Stelle auf das 
mandatum in favorem tertii näher 
einzugehen (fiehe darüber unten SS 83 
und 84, auh 8 73 N. 17), ſei nur 
auf den in die Augen fpringenden 
Gegenſatz zwiſchen 1019 — Stlage- 
red des Dritten auf Grund der „Der 
nachrichtigung“ — und 88 1401f. 
— (Erfordernis der „Annahme“ des 
Affignatarge — verwieſen (vgl. bon 
Leonhard Der allg. Teil des BGB. 
©. 333); geradezu irreführend tft es 
bier, wenn Zeiller IV ©. 102 zu 
$ 1403 fagt: „Hat der Affignatar die 


vd. Schey, Obligationsverhältnifie- I. 


vertrage berechtigt, von dem Wifignaten 
als Machthaber und Stellvertreter feines 
Schuldners die Zahlung zu begehren” 
— und dazu 8 1019 zittert! Der 
Widerſpruch zwiſchen 8 1019 unb 
88 1402 ff. den Nippel Material. zur 
Reform 1 ©. 165 ff. findet, beiteht fo- 
mit nicht, weil beide ganz verjchiedene 
Dinge betreffen. 

19 So in der Tat befler als ‚‚Drei- 
faher Bertrag‘, wie WgalGB. II 
2 4 gejagt Hatte; ſiehe DOfner I 


20 Windſcheid Leipziger Feſtgabe 
für DO. Müller 1892, Wendt a. a. D. 
©. 23f., Krainz I 8 137. 

21 Wendt a. a. D. ©. 34. 

31 
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angedeutet iſt ($ 1403), daß der Aſſignat nicht bloß solvendi causa, 
fondern auch) aus anderer causa eintreten farın. Dem Wortlaute 
des 8 1403 gemäß wäre jedoch dieje andere causa immer ſchlechthin 
die des Bevollmächtigungsvertrages. Dies der Punkt, der bier Elarzu- 
ſtellen ift. 


Die früher berrichende Lehre, welche das Wejen der Aifignation 
in der „Doppelvollmacht“ oder dem „Doppelmandate” zu er- 
fennen glaubt, wird num ziemlich allgemein verleugnet; allenfall3 will 
man eine doppelte „Ermächtigung“ gelten lajjen.*? Ein Ergebnis 
diefer theoretischen Entwicklung iſt $ 783 des deutfchen BEB.: Der 
Anweifungsempfänger „it ermächtigt, die Leiftung bei dem An- 
gewiejenen im eigenen Namen zu erheben; der Angewiejene ift er- 
mächtigt, für Rechnung des Anweijenden an den Anweifungsempfänger 
zu leiſten“. 

In der Tat, auf die Leiftung jelbft, die unmittelbare Wirkung 
des Vollzugs der Anweifung (zwifchen B und C) bezogen, von „Voll- 
machten“ zu fprechen, war ein Irrtum. Das Objekt der Leiſtung 
überträgt der Ailignat und empfängt der Affignatar im eigenen 
Kamen, nicht als Stellvertreter des Affignanten. Anders, was Die 
mittelbare Wirkung diefer Leiftung für das Kaufalverhältnis 
des Erften und des Zweiten zu dem Dritten betrifft. Daß durch die 
Reiftung des B an C der geiwollte Gefchäftszwed zwilchen B und A 
verwirklicht wird, beruht auf der in der Anweifung dem C erteilten 
und durch deren Präjentation dem B kundgemachten („offenen“)?® 
Vollmacht zur Vertretung des A in der Empfangnahme.** Und ebenfo 
muß wohl behauptet werden, fann es nur auf einer in der Anweilung 
enthaltenen Vollmacht des B beruhen, daß dieſer dem C gegenüber 
einen Gefchäftzerfolg für A zu Stande zu bringen vermag.” In 
wig a. a. O. ©. 10, HBrtmann 


Kommentar ©. 511 beitreten; weit 
natürlicher tft Die Doppelmirkung bed 


22 ©. beſonders Wendt a. a. O. 
©. 71ff., Eofad I ©. 544, Laband 
.a.0. ©. 331, Schollmeger S. 41, 


auch Lenel a. 0.D. ©. 113, vgl. oben 


. 8. 

33 Bol. Krainz I ©. 366. 

46. die Ve Ausführung 
bei Lenel a. a. 23 113 f. (dagegen 
ER Hupka © ‚Te und Iſay 


25 In dief em Punkte kann 62 bie 
Ausführungen Lenelsa.a.D. S. 1 
nicht überzeugend finden, welchen Sell 


83 


„jussus“ Dargelegt ſchon bei Gide 
Etudes sur novat. p. 46833. — 
Allerdings in dem vom ABGB. voraus⸗ 
gejegtem alle, der aber eben nicht ber 
einzig mögliche ift (ſ. oben ©. 479), 
daß es ſich zwiichen Ailignanten und 
Allignatar um die causa solvendi 
handelt, brauchte der Aſſignat nicht erft 
eine Vollmacht (arg. 8 5353 vgl. auch 
Hellwig a. a. O. ©. 190f. 
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dieſer Richtung ift eg jomit zutreffend, wenn da3 ABGB. von Boll- 
macht3verhältniffen fpricht. Uber — die Frage darf und muß mit 
Rückſicht auf die an früherer Stelle dargelegte Unflarheit des Geſetzes 
bezüglich des Verhältniſſes von Auftrag und Bollmacht?° geftellt 
werden — jind das deshalb „Bevollmächtigungsverträge* im tech— 
niichen Sinne des $ 1002? 

Vorerſt ift Kar: Die Anweifung an fich kann gewiß nur „Auf- 
trag“ in jenem weiteften Sinne einer bloßen Offerte genannt werden, 
als folche noch ohne verpflichtende Wirkung.?? Der Aſſignat wie der Affig- 
natar fann diejelbe ablehnen (88 1403, 1405), erfterer auch dann, 
wenn er Schuldner des Affignanten ift (Anweifung auf Schuld).*® 
Erft wenn die Anweifung angenommen ift, entfteht obige Frage 
nach der Natur des dadurch begründeten Rechtsverhältniffes. Zunächft 

a) zwifchen Ajfignanten und Aſſignaten (A und B). Die 
durch die Annahme des legteren zwifchen diejen beiden zu ſtande ge- 
Iommene Bereinbarung kann unter Umftänden lediglich die Bedeutung 
haben, 

a) daß A ich dadurch bindet, etwaige Leiftung des B an C al? 
indirefte Leiftung an ihn (A) jelbft gelten zu laſſen, bloße „Er- 
mädtigung“*? des Affignaten, nicht aber „Auftrag“. Allein, meit 
entfernt, daß dies begrifflich notwendig wäre, ent|pricht ſogar in aller 
Negel der Abficht der Beteiligten die Auffaſſung, 

P) daß der Aſſignat nicht bloß befugt, fondern beauftragt ſei, 
an den Alfignatar zu leiften, daß alfo B fich durch die Annahme der 
Anweifung A gegenüber verpflichte, die angeordnete Leiftung — 
für den Fall, daß C dieſelbe einfordert®° — an diefen für Rechnung 
des A zu vollziehen. So jcheint die Begriffsbeitimmung in der Tat 
in die causa des Bevollmächtigungsvertrages (oben ©. 457) einzu- 








26 ©. oben 8 61. mehr nur = ſ. au Beiller IV 
27 ©. oben ©. 420, vgl. Leonhard ie Zeſſions wirkung 
a. a. ©. ©. 39 und oben N. 6. der — auf Schuld, nicht aber 


28 So ausbrüdiih $ 787, Abſ. 2 etwa Haftung (mora) gegenüber dem 
BGB. Uber auch im ABGB. enthält Alfignanten wegen vermweigerter Din 
1403 („Hat der Unmweiler einem nahme (vgl. Brotofolle II ©.383 3 
zitten der ihm nichts ſchuldig iſt, Dem oben zit. 8 787 aan —*æ 


et Bahlung aufgetragen, To ſteht dieſem SKrainz I ©. 375 N. Stuben- 
ie Unmweilung anzunehmen ober sau au 8 1409, beſſer —A u 
Ar Hi nidt etwa a contrario den Sag, ©. 244. 
bab für den angewielenen Schufoner die. 29 Vgl. oben ©. 436. 
pfihtung zur Annahr me Tontras 30 Vgl. die Anmerlung Kuntzes 
— Se ee; egenjag zu golaiauder eeorie und Kaſuiſtik 
u dem 1403 "Binder viel- & Aufl.) I 


31* 
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münden. Und dennoch trifft dies nicht zu. Der Geichäftszwed, die 
causa der Anweilung zwiihen A und B ift regelmäßig nicht 
„Seihäftsbeforgung” für A, fondern irgend eine andere, fo 
in dem vom ABGB. ($ 1403) zunächſt vorausgejehten Falle (der 
Anweifung auf Schuld) die Begleichung irgend einer beftehenden 
Obligation des B gegen A, causa solvendi, oder e3 ift die in- 
direkte Überlaffung von Kapital, causa credendi®! (Anweifung auf 
Kredit), oder vielleicht eine Liberalität des B gegen A, causa 
donandi u. |. w. Die „Rechnung“ zwiſchen A und B, in welche 
die von B an C entrichtete Leiftung einzuftellen iſt,“ iſt bier nicht, 
wie bei der „Führung fremder Gefchäfte” die Rechnung über die auf- 
getragene Bejorgung jelbjt, jondern die Rechnung über ein zwijchen 
beiden bereit3 beftehendes oder zu begründendes anderes Gejchäfts- 
verhältnis. Die (angenommene) Anweilung enthält aljo hier zwar einen 
„Auftrag“ in jenem weiteren Sinne, aber feinen „Bevollmädti- 
gungsvertrag”. Daher weder actio mandati directa noch con- 
traria. Ob, wann und wie die Anweifung vom Aſſignaten in Vollzug 
zu jegen, ob und in wie weit derjelbe Vergütung feiner Auslagen 
vom Aſſignanten zu begehren befugt ift, richtet fich nicht nach 
Mandatsgrundfäben,?® jondern nach dein zugrunde liegenden Kaufal- 
geichäfte (dem Dedungsverhältnis). Nicht minder ift die Trage, ob dem 
Alfignaten ein Kündigungsrecht zufteht, ob Tod oder Inſolvenz 
des einen oder anderen Teiles das Erlöfchen der Anmweifung zur Folge 
bat, nad) den Normen jenes Kaufalgeichäftes zu beurteilen, nicht 
ſchlechthin des Mandat? ($ 1021 ff.).* Und dies gilt auch von der 
Widerruflichfeit der Anweilung. Wenn es diesbezüglich in $ 1404 
heißt: „Der Aſſignant kann eine von dem Ajlignatar noch nicht an- 


31 Bol. oben ©. 80. 54 ®gl. Krainz I ©.364, Hafen- 
32 fiber die für Die Anweilung öhrl II ©. 246. (welcher aber nur 
charakteriſtiſche „Dedungsklaufel * die Anwendung des 8 1021, nicht der 
Cohn in bemann? oandbuch des 88 1022 bis 1024 ausſchließi) gegen 
Handelsrechts II ©. 1 Stubenraud zu 3 1404. ebenfalls 
38 Bol. Wendt a. a. "o ©. 82, ift es nicht genug gelagt, daß „in biefen 
eng Krit. Vierteljahrſchr. xxxvii Faͤllen der Auftrag als ſolcher in ben 
95. Schedgejeg 5 14: (Der Yinter rund tritt” (Windſcheid II 
a haftet dem Ausſteller) „nad 755). In diefer Richtung eioennt 
Maßgabe des zwiichen ihnen beitehenden als Sonderrecht die Tategoriihe Be⸗ 
Vertragsverhältniljes für die Einlöfung ſtimmun 1 des 8 12 Schedgef., daß 
bes Schecks“. Daß in lepterem Falle die Zahlung des Scheds bei Konkurs 
ugrundeltegende Kaujalverhältuis des Ausſtellers „abqulehuen iſt“; dgl. 
—— eaeeitumn irregulare if, Bapvlicel.a. a. 'D. © 74 ff. 
J. oben 
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genommene Affignation widerrufen“, jo ift dies nur eine Dispofitiv- 
vorichrift, welche allerdings dem zwifchen A und B beftehenden Raufal- 
verhältnis fast immer entjprechen wird; denn nicht? ift natürlicher, 
al? daß B — So lange er dem Dritten gegenüber noch nicht gebunden 
ift — fich einer Gegenordre de A fügen müfje, welche im Grunde 
nur den normalen Buftand wieder bHerftellt, indem fie die aus 
jener causa dem B nun einmal obliegende Leiſtung wieder auf den 
direften Weg jtatt des indirekten weift. Daß dieſe Widerruflichfeit 
aber fich nicht aus dem Geſichtspunkte des Mandat ergibt,?° beweift 
gerade der angeführte Sat des 8 1404; denn, hätte man es bei der 
Anweifung wirklich nur mit einem „Bevollmächtigungsvertrage“ 
zwiſchen Alfignanten und Affignaten zu tun, jo bedürfte die beliebige 
Widerruflichfeit (nach $ 1020) nicht erft der bejonderen SHervor- 
bebung. ®® 

Möglich ift eg immerhin — praftifch jedoch durchaus ein Aus— 
nahmafall — daß die Übernahme der Anweifung durch B gegenüber 
A in der Tat einmal feinen anderen Zweck Hat, als den, für A 
die Vermittlung feiner Gefchäftszwede bei C zu bejorgen; dann liegt 
die causa negotii alieni gerendi®” vor, ein wahrer Bevollmädti- 
gungsvertrag, welcher denn auch insbeſondere actio mandati 
contraria auf Dedung für den Aſſignaten begründet ($ 1409 a. E.).°® 


Auh im ABGB. kommt diefe Auffaffüng zum Durchbruche. 
Wörtlich genommen befagen die Gejegesterte (88 1403 und 1409), 
zwißchen Aſſignanten und Alfignaten entjtehe immer ein Bevollmächti- 
gungspertrag, foferne die Anweifung nicht auf Schuld (solvendi 
causa) geichehe.°? Allein das ift nur ein zu enger Ausdrud für einen 


— — 





35 Wie es den Anſchein Hat nad) 
Beiller IV ©.102, aber auh Menzel 
a. 0. D. ©. 46 N. 109. Dem gegen- 
fiber ift es von Intereſſe, nah bei der 
Beratung über Wgal GB. III $ 568 — 
„der Alignant kann als Meachtgeber 
eine von dem Ailignatar noch nicht 

enommene Aſſignation von dem 

Affgnaten al8 Machthaber widerufen“ 
— beſchloſſen wurde, die Worte „Macht⸗ 
gebe und „Machthaber (in 8 1404) 

ulafien, weil fie „zur Verſtändlichkeit 
mi t notwendig, und die Begriffe zu ver⸗ 
wirren geeignet jeien” (Ofner 

86 Zweifel konnten vielmehr nur 
bezüglid der Ummiderruflichleit nad 
Annahme durch den Dritten entiteben, 


11 6.240). 


fiehe Holzſchuher a. a. O. ©. 675, 
Wendt a. a. O. ©. 157 ff. 

87 Das „Dedungsverhältnig‘ ift hier 
Mandat, vgl. Wendt a. a. O. ©. 79, 
Salpius Kovat. und Deleg. ©. 66: 
alfo nit bloß „Konkurrenz“ von 
Mandat und Anweiſung, wie Krainz I 
©. 365 N. 4 Sagt. 

38 Damit — *— der Schlußſatz des 
F 1409 überein, wo das Zitat des 
$ 1014 (actio mandati contraria) ſich 
eben nur auf ben Fall begieht, daß der 
Allignat einen „größeren Betrag, als 
er dem Aifignanten fchuldig war, ge- 
leiſtet“ Hat, jomit feine andere causa 
zwiſchen beiden beſteht, vgl. den Text. 

. 3u 8 1409 die vorige Note. 
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richtigen Gedanken. Ganz jo wie in der alten Lehre vom Titulus 
und Modus acquirendi für die Tradition“, fo ift auch bier ver 
Fehler begangen, die causa ftet3 als causa praeterita zu denfen, 
den Rechtsgrund, wie dort des Eigentumsüberganges, jo hier der An⸗ 
weilung in einem vorangehenden Verpflichtungsverhältniffe zu juchen. 
Der wahre Sinn jener Säbe aber ift der oben gewonnene: Wenn 





ber Anweilung nicht irgend eine andere Geſchäftskauſa zugrunde 
liegt, dann _und nur dann beruht fie auf der causa des Bevollmäch⸗ 
tigungsvertrages und unterliegt fie zwijchen Wifignanten und Affig- 
naten den Normen dieſes Verhältniſſes.“ 

b) Zwiſchen Affignanten und Aſſignatar (A und C). In 
erfter Linie handelt es fich hier gewiß um 


a) die „Ermädtigung“ des C zur Behebung der Leiftung für 
Rechnung des A bei dem Aifignaten B; und in vielen Fällen mag 
e3 dabei fein Bewenden haben.“ Noch häufiger aber geht die Ablicht 
weiter. Behufs Nealifierung einer Geſchäftskauſa zwiſchen Aflignanten 
und Aſſignatar fol unter Umftänden 

B) der legtere, wenn er einmal die Anweiſung anzunehmen er- 
Härt Hat, auch) verpflichtet fein, diejelbe bei dem Aſſignaten zu 
präfentieren.** So muß namentlich für den im ABGB. allein be- 
handelten Fall gefagt werben, wo es fi) um indirefte Tilgung einer 
Schuld de3 A an C Handelt, causa solvendi. Die im $ 1405 an⸗ 
erfannte Diligenzpflicht des Aſſignatars läßt fi kaum anders er- 





40 Vgl. darüber Hofmann Die Verpflihtung des Wilignatar® zur 


Lehre vom titulus und modus adquir. 
©. 46ff., und dazu Strohal Jahrb. 
f. d. Dogm. XXVII ©. 358. 

41 Ahnli Hatte der I. Entwurf 
(88 606 und 608) zum deutſchen BER. 
jr $ 787) und der II. Entwurf 

623 ausdrüdlih gefagt, während 
man den Saß bei der legten Rebaltion 
als „felbftverftändlich” wegließ (Broto- 
tolle II ©. 383). 

42 Sp die in dem „Kreditbrief” 
gelegene ‚qualifizierte‘ Anwelfung, vgl. 
Cohn a.a.D. S. 1125; auch oben &. 476, 

3 Die Anwelfung an io bejagt 
darüber allerdings nicht; inſofern mag 
fi die Begriffsbeftimmung, wie 8 7 
BGB. (vgl. oben ©. 482), darauf be- 
fchränten, fie als „Ermädtigung” zu 
bezeichnen, und die neuere Literatur 
mit Recht dazu bemerken, wenn eine 


Präfentation der Anweijung beftehe, jo 
entipringe dieſe ‚‚nebenher” aus dem 
zufälligen Kaufalverhältniffe zwiſchen 
Aſſignatar und Affignanten (. Eofad 
I ©. 550, Erome II ©. 923, Dern- 
burg Bürgl. Recht II ©. 221). Uber 
es jollte doch nicht überfehen werden, 
daß eben dies Kauſalverhältnis praktiſch 
in der überwiegenden Bahl der Tälle 
u ber Auslegung der Annahme der 
nweifung im Sinne eine Auftrags 
zur Einforderung der Leiftung bei dem 
Alfignaten drängt. Dem hatten die Be⸗ 
ftimmungen der beiden erften deutichen 
Entwürfe (Entwurf I 8 610, Ent. 
wurf II 8 624) Rechnung geiragen, 
welhe im BGB. 8 789 wengeblieben 
find, „damit der abftratte Charakter 
der Anweifung nicht verdunkelt werde‘: 
Bland II ©. 542. 
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Hären, denn als Folge diefer Präjentationzpflicht.** Wieder geht alfo 
bier mit der Ermächtigung ein „Auftrag“ Hand in Hand; aber auch 
bier nicht ſchlechthin Mandat im techniichen Sinne. Die Verpflichtung 
und die Diligenzpflicht des C ergibt ſich und regelt fich nicht nach 
dem „Auftrag“, jondern nach dem zwiſchen ihm und A beftehenden 
oder durch die Anweifung entitehenden Kaufalverhältnifie. Die An- 
weilung und deren Annahme bedeutet nur die Feltitellung eines 
Modus der Realifierung dieſes Kaufalgeichäftes felbft, wie etwa die 
bei oder auch nach Abſchluß eines Vertrages getroffene Übereinkunft 
bezüglich der Zeit oder des Ortes der Erfüllung. In der, beijpiels- 
weile vom Käufer dem Berläufer, zahlungshalber gegebenen Banl- 
anweilung ein felbjtändiges Mandat zu fuchen, Traft deſſen der Ver- 
fäufer gleichfam die Zahlung an fich felbjt für den Käufer zu beforgen 
hätte, wäre ebenjo verfünftelt, als wollte man etwa in der Berein- 
barung, daß ber Käufer die Ware an einem beftimmten Orte abzu- 
holen habe, einen vom Kauf zu trennenden Mandatsvertrag erbliden, 
durch welchen der Käufer für den Verkäufer die Bejorgung der 
Lieferung der Ware übernehme. 


Die Möglichkeit anderfeitS bejteht auch bier, daß zwilchen A 
und C tatjächlich) eine andere Geichäftsfaufa nicht obwaltet, und daß 
der Zwed der Anweiſung fich in der Behebung der Zahlung für 
Rechnung des Affignanten erfchöpft. Dann, aber nur dann liegt auch 
zwilchen A und C ein in die Form der Anweilung gefleidetes ein- 
faches Inkaſſomandat,““ wahrer Bevollmähtigungspertrag im 
Sinne 88 1002 ff. vor. 


Das Ergebnis ift: Die (angenommene) Anweifung ann 
beiden KRaujalbeziehungen (zwifchen Aſſignanten und Wifig- 
naten oder zwijchen Mifignanten und Affignatar) einen. Bevoll⸗ 
mächtigungävertrag darſtellen:“ allein darin [iegt_ihr 
Weſen nicht, es iſt das nur ein (nicht häufiger) Ausnahms- 


— — — 


fall, Die Darſtellung des Anweiſungsrechtes gehört daher nicht in 








4 Das wird wohl auch für den „Grund von —— en des An⸗ 
et gelten müſſen (vgl. weilenden”. DaB das ABGB. aber 
8.8 661, 19 a. €.), |. Sanftein a. gerade auf Ietterem Standpuntte ſtern 

f. Nah Wendt a. a. O. u der Sahlupl de s 1200; sap 


©. 111f. wäre die Erfüllung der ch Beiller IV S. 98 um © 
Präſentationspflicht allerdings nur 236 Ziſchr. f. 5 R. 1* 
„Vorausſetzung von Regreßanſprüchen Lenel a. a. O. S. 1 


des Anweiſungsempfängers“, nicht 46 Vgl. Dernburga. a. 8 ©. 2157. 
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Die Lehre vom Bevollmächtigungsvertrage‘? — jo wenig, wie fie etwa 
deshalb in die Lehre von der Schenkung gehört, weil die Anweijung 
manchmal donandi causa begeben oder angenommen wird. 


868. 
4. Bertaufsauftrag, Trödelvertrag. 


Bon dem Auftrag zum Verkaufe einer Sache für Rechnung 
des Auftraggebers, Bevollmächtigungsvertrag im Sirme des 8 1002, 
Daher namentlich auch von der handelsrechtlichen Verkaufskommiſſion,“ 
unterjcheidet fich der „Verkaufsauftrag“ der 88 1086 ff., unter 
welchen Namen dag ABGB. den „Trödelvertrag” (contractus aesti- 
matorius) des römiſchen Rechtes rezipiert hat. Lebterem fehlt 
die causa der Belorgung eines fremden Geſchäfts. Der „Trödler“ 


unternimmt ein eigenes Gefchäft, er übernimmt die zu verfaufende 
Sade auf eigene Rechnung.” Er_ift nicht verpflichtet, fich_ um den 
Verkauf zu bemühen,? jondern nur entweder zur Rückgabe der Sache 
vor dem bedungenen Termin oder zur Bezahlung des bedungenen 
Preiſes ($ 1086),* er hat für den Fall des wirklichen Verfaufes nicht 
allen Nuten, fondern eben nur „das beftimmte Kaufgeld“” dem 
Auftraggeber abzuführen (8 1086),° daher Yebterem auch nicht Rech— 
nung zu legen. Durch den Berfauf Gewinn zu ziehen, tft fein 
Recht, und deshalb der Widerruf de Berfaufsauftrages aus— 
geichloffen (8 1086). Ebenjowenig aber kann der „Trödler“ anderſeits 
Anſpruch erheben auf Erfah für Koften oder Schaden, die ihn bei 
der Durchführung des Verkaufes treffen,‘ fondern lediglich, falls er 








47 In der Zat fehen fih Dar- 
ftellungen, welche die Anmweifung unter 
den Titel des Mandats ftellen, be- 
mäffigt, hervorzufehren, wie gerade die 
Grundjäge des „Auftrags” in biefen 
Fällen „in den Ointergeunb treten‘, jo 
Bindiheib I ©. 7 


—15 oben 8 638 N. 13 und 14. 

ehanben Beiträge um 
Obl. R. I ©. 102ff., Arnold 
den —SeS und Insbefonbere 
fein Verhältnis zur Berfautommilfion 
(1896) ©. 37, Öründ ut © N. 1, 
Treitſchke Heike Eujthe vom 
Rommiffionshandel (1839) & . 21 (da⸗ 
gegen Liebert Bur Lehre vom Con- 
tractus aestimatorius, 1890, ©. 33 f.); 


vgl. WgalGB. III 8 216: Den über- 
nehmer „trifft aljo Schaden und Jugen”. 
o au eiller 

Neinhold Der Trödelvertrag ©. g 
und für das gene Recht Behmann 
Der Kauf ©. 409 und 4183 f., 
Yrnold a. a. O. ©. 51 und baf. 
Anders Dernburg Das bür Buy E. 
u 2 ©. 513, een 


Siebert a. a. D. ©. 2 
4 Dat 





ug 
rei 
er . 283, Liebert a. 
a. O. 11, Arnold 0.a.D. ©. 16ff. 
und die dafelbft zitierten. 
86 Arnold a. a. O. S. 5 
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fie zurüdftellt, auf Vergütung der auf die Sache verwendeten Im- 
penjen ($ 1087). Daß in allen diefen Richtungen für den Mandatar 
das Gegenteil gilt (88 1009, 1012, 1020, 1014), zeigt den Gegenjat 
der causa beider Verhältniffe.” 

Wenn 8 1086 gleichwohl den Trödelvertrag als „Übergabe zum 
Verkaufe“ bezeichnet, fo erklärt fich dies zum Teile? daraus, daß 
tatjächlich, wenngleich nicht zum Geichäftsinhalte erhoben, die Abficht 
des Weiterverlaufes durch den Übernehmer dem Vertrage zugrunde zu 
liegen pflegt.? Bor allem aber fommt darin zum Ausdrucke, daß der 
Trödelvertrag allerdings nicht den „Auftrag“ im eigentlichen Sinne, 
wohl aber die „Ermächtigung“ 10 des Übernehmers zum Verkaufe, 
genauer eine „VBerfügungsmacht!? desjelben begründet, vermöge 
deren er das Eigentum des Übergebers (8 1087) durch Veräußerung 
der Sache im eigenen Namen auf Dritte übertragen Tann.?? 

Bon den pofitiven Säben de ABGB. ift an diefer Stelle von 
Intereſſe nur der eine, welcher auch die Begriffsbeitimmung des Be- 
vollmächtigungsvertrages unmittelbar angeht. Nach 8 1088 liegt ein 
Zrödelvertrag vor, wenn es a) eine bewegliche iit, die zum 
Verkaufe übergeben wird, b) der Preis (gestimatio) und c) bie 
Friſt für die Entjcheidung der Alternative, ob Rüdjtellung der Sache 





? Der Trödelvertrag ift nicht, wie 
gebietin et Oſterr. Vierteljahrſchr. V 
. 134 NR. 2 (ebenjo jet Dnieftr- 
zanski S. 332) meint, nur eine 
„Kombination des Kaufe mit einem 
Mandate‘ (ſiehe Dagegen ſchon Unger 
Sahrb. f. d. Dogm. VIII ©. 19 N. 17), 
fondern etwas anderes als Mandat. 
8 Zum Teil wohl auch fchon als 
Nachbildung der römiſchen Formel 
„rem vendendam dare‘“ (L. 1 pr. 
de aestimat. 19, 3). Dasſelbe dürfte 
auch für das Pr2R.I11 8 511 gelten, 
ohne daß deshalb der Xrödelvertrag 
als „Vertrag über Handlungen” auf« 
sufaflen wäre, wie Koch III ©. 1010 
wi 


oAls alleinige Erklaͤrung genügt 
dies aber nicht, wie bei Reinhold a. 


a. O. S.7 
10 Es kehrt 


10" u Ermädtigung” wieder; vgl. 
oben S 61. 
1 So ſchon Treitſchke a. a. O. 
©. 38. 











12 ©. oben ©. 435 zu e. 

18 Das Bitat des 8 367 im Geſetze 
(8 1088 a. €.) und bei deſſen Kommen⸗ 
tatoren (ſ. Zeiller III ©. 392, Wini⸗ 
marter IV ©. 289, Stubenraud II 
©. 309) deutet an, daB eine „Vers 
fügungsmadt” in obigem Sinne vor⸗ 
liegt, tft aber irreführend; denn der 


Eigentumserwerb des Pritten beruht, 
wenn überhaupt ein guliiger 2rödel- 
D. vertrag vorliegt, auf der ım_Xerte 


erwähnten vertragsmäßigen Berfiigungs- 
ma e3 Trödlers, und nur wo kein 
rödelvertrag beiteht, bleibt die frage, 
ob die Vorausjegungen des Eigentum- 
erwerb8 nad dem Grundjage ‚Hand 
wahre Hand’, insbeſondere aljo auch 
— fides des Erwerbers, gegeben 
ind. 

14 Die Erörterung der immer noch 
zweifelhaften Konſtruktion“ des Trödel⸗ 
vertrages gehört nicht an dieſe Stelle. 
Bgl. auch oben ©. 83. Gerade über 
ben bier im Texte beiprodyenen Punkt 
gehen unfere Schriftiteller etwas zu 
leicht hinweg; ſ. unten R. 15 und 17. 
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oder Bezahlung des Preiſes, bejtimmt ift. Fehlt es an einer dieſer 
drei Vorausjegungen, jo wird — nad) dem Wortlaute des Gejehes 
— „der Übernehmer wie ein Gewalthaber angejehen“, d. h. ber 
Vertrag ald „Bevollmächtigungsvertrag“ nah 88 1002 ff. be- 
urteilt. 

Das it zwingendes Recht infoweit, als verfügt ift, daß in leb- 
terem Falle der Vertrag ſelbſt dann, wenn die Abficht der Kontra- 
henten auf den Verlauf für eigene Rechnung und Gefahr des Über— 
nehmers gerichtet wäre, nicht ala „Verfaufsauftrag” im Sinne 
des Geſetzes gilt,’? und daher nicht den Normen der 88 1086 f. unter- 
fteht.2° Nicht To die Behandlung als „Bevollmächtigungsvertrag“. 
Das Geſetz mag der fubjeltiven Vertragskauſa die Wirkung verfagen; 
unerhört aber wäre Die zwangsweiſe Subftituierung einer anderen als 
der von den Kontrahenten gewollten Geſchäftskauſa,““ Gejchäfts- 
beforgung für Rechnung bes Übergebers ftatt für Rechnung des Über- 


nehmers. Inſoweit aljo kann 8 1088 nur als Auslegungsregel 


15 In dieſer Richtung i 1088 
ewiß ebenio Tategori emeint wie 
a I 11 3 512: „ein Jolder 


Trödelvertrag Tann nur über beweg⸗ 
liche Sachen abgeſchloſſen werden”, und 
e8 geht nicht an, fo wie Zeiller III 
©. 391 und früher (8. Aufl.), Krainz 
DH ©. 231, die bloß für den Fall 
gelten zu laſſen, daß die Parteien nicht 
gleihwohl einen „Xrödelvertrag” wollen. 


16 Warum? Dafür gibt es in den 
drei Fällen des 8 1088 verjchiebene 
Gründe. Was Immobilien betrifft 
(ad a), fo widerftrebt ihre Natur als 
Grundbuchsobjekt ($ 431) dem dem 
Tröbdelvertrage eigentümlichen realen 
Momente (daB der „Verkaufsauftrag“ 
des ABGB. Realkontrakt iſt, f. oben 
©. 36 N. 1), vermöge defien die Über- 
nabe zugleich als eventuelle Eigentums» 
überlafjung wirken ſoll (darauf Hat gut 
bereit3 Nippel VII ©. 228. Hinge- 
wiefen, — nicht zutreffend diesbezüglich 
Liebert a. a. D. ©. 27); — fehlt e8 
(ad b) an einer beftimmten aestimatio, 
jo bedeutet Died eine völlige Preis⸗ 


gebung an die Willkür des Übernehmers, 


wenn ander® man ibn nicht für ver- 
pflichtet erachtet, den Preis „arbitrio 
boni viri“* zu beitimmen, d. h. als 
Mandatar dabei das Anterefje des Auf- 


traggeber8 zu wahren (bat doch auch 
das HGB. Art. 376 dem Berfaufs- 
fommtifionär bei Ausübung des Selbft- 
eintrittörechte8 eine Schranfe bezüglich 
der Preisbeftimmung ziehen müſſen); 
— wäre endlih (ad c) kein Termin 
feitgeleßt, jo müßte entweder dem Über⸗ 
geber die beliebige Rüdforderung der 
Sache geftattet werden, alſo das gerade 
Gegenteil deflen, was nach $ 1086 das 
Weſen des Berlaufauftraged ausmacht, 
oder aber der Übergeber wäre mit 
gebundenen Händen dem Übernehmer 
gegenübergeftelt, ohne, wie $ 1086 
vorausſetzt, jedenfall mit einer feiten 
Horderung auf Abführung des Preiſes 
der Sache rechnen zu können. 

17 Das wäre etwas ganz anderes, 
als die Statuierung einzelner Rechts⸗ 
folgen der Geihäftstaufa ohne Rückſicht 
auf den Parteimwillen (oben S. 8 N. 33). 
Deshalb darf 8 1088 nicht blindlings 
dahin veritanden werden, der Bertrag 
ſei ftatt „ZTrödelvertrag” ein „Bevoll⸗ 
mädhtigungsvertrag”, wie dies die Kom⸗ 
mentare von Stubenraud, Ellinger 
und Kirchſtetter, auch Schuſter 
©. 54 und Ofterr. Rechtslexikon IV 
©. 646 tun; ebenfo für das preußifche 
Recht Koch II ©. 1008, Föriter- 
Eccius I ©. 176 (dagegen Dern- 
burg Pr. R. II ©. 553). 
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verftanden werden: In den drei vom Gebiete des Tröbelvertrages aus- 
geſchloſſenen Fällen iſt, den tatjächlichen Verhältniſſen _entiprechend ‚'* 


im Zweifel anzunehmen, daß die Barteiabjicht auf Gejchäftsbejorgun 
für Rechnung u t des Auftraggebers, d. i „Bepollmädti- 
gungsvertrag“, gerichtet fei. ft aber nachweisbar der Verkaufs⸗ 
auftrag dennoch Iediglich als Ermächtigung zum Verkauf für eigene 
Rechnung des Übernehmers gemeint, fo liegt weder Tröbdelvertrag, 
noch Bevollmädtigungsvertrag vor, deshalb aber nicht fchlechthin 
ein ungültiges?? Rechtsgeſchäft, fondern ein unbenannter, nach den 


allgemeinen Grundjägen des Obligationenrecht? zu beurteilender Ber- 
trag. ?° 


869. 
5. Berhältnis zum VBerwahrungsvertrag. 


Auch der Verwahrungsvertrag hat eine Dienftleiftung zur _causa, 
die „Objorge“ über Sachen,! gber eine Dienftleiitung rein _tatjäch- 
licher Natur; damit iſt er audgefchieden aus dem Gebiete des Bevoll⸗ 
mächtigungsvertragg, deſſen causa „stellvertretende Geſchäfts— 
beforgung“ ift (oben 8 64).? 

Das fchließt nicht aus, daß tatjächlich beide Zwecke, Obforge und 
Gefchäftsbeforgung in Bezug auf einen Gegenstand, und daher beide 





Nechtöverhältniffe, Depofitum und Mandat, nebeneinander beftehen 


Bol. oben N. 16; iegt Krainz- 
Ehrenpaein (4. Aufl.) ©. 231. 
der in derartigen Fällen von —— 
kommiſſion ſpricht. 

19 Genauer: deſſen Gültigkeit tft nicht 
durch 8 1088 ausgeſchloſſen, fondern 
hängt von allgemeinen Grundfäßen 
ab; fo für den Berlaufsauftrag ohne 
beftimmte sestimatio davon, welche 
Stellung man zu der Frage des Ver⸗ 
faufe® zu einem vom äufer nad 
Willkür Teitzufegenden Preiſe einnimmt 
(oben R.16, vgl. Nippel VII S. 229f.), 
eine Frage, auf die bier nicht ein- 
gegangen werden kann. 

20 Darauf wird es auch für das Necht 
des deutſchen BGB. hinauskommen, 
welches, wohl mit Recht, von ber Auf- 
ftellung Ipezteller Normen des „Trödel- 
dertrages” abgejehen Hat, weil foldhe 
immer wieder „unfehlbar eine große 
Baht von Fällen treffen, für melde 
jene dispoſitiven Normen nicht paflen“: 


D. Mot. I ©. 517; Hin Soergel 
Rechtſprechung 1906, 25 6 
1©. oben ©. 2 
2 Ganz gut * zuchner S. 20: 
„Ras unterſcheidende Merkmal muß aus 
dem Zwecke der beiden Rechtsgeſchäfte 
entnommen werden. Das De 





t J irchaus auf Geidafts- 
— zu genjag 
von „ ufbemahrung“ nd „Geſchäfts⸗ 


beſorgung“ jet auh Lotmar Der 
Mrbeitperttag 1 ©. ; über das 
Berhältnid von Bermahrnngöerkrag 
und Auftrag nach gemeinem Hecht und 
nach dem BGB. (für welche die Grenz 
linie natürli anders verlaufen muß 
als nad dem ABGB., da der „Auftrag“ 
dort an fich jede Dienftleiftung umfaen 
fann) die Differtation von B. Schneider 
Depofitum und Mandat (1899). 
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können. Dazu ift bier nur zu erinnern:? Iſt im konkreten alle der 
erjte und überwiegende Vertragszweck die „Geſchäftsbeſorgung“ für 
den Auftraggeber, und_eine Sache eben zu dieſem Awede dem Beauf- 
tragten anvertraut, jo iſt die von letzterem damit  übernommene 
custodia lediglich Ausfluß_feiner Dilegenzpflidit als Geſchäftsführer 
nicht causa eines eigenen Vbligationgverhältnijjes; alſo nicht Kon- 
kurrenz von Depofitum und Bevollmächtigungsvertrag, jondern aus- 
ſchließlich YBevollmächtigqungsvertrag.* Steht umgekehrt in erfter Reihe 
der Zweck der Verwahrung der Sache, jo ändert e8 an dem Beſtande 
diefer Vertragskauſa, jomit eines Verwahrungsvertrages, nichts, wenn 
auch zugleich nebenher vom VBerwahrer gewiſſe Gejchäftsbeforgungen 
zugefagt find.? Allerdings aber läßt in diefem Falle dag ABGB., wie 
ſich aus 8 960 ergibt, die letztere Verpflichtung nicht gleichjam in dem 
Berwahrungsvertrage aufgehen, jondern verorbnet deren jelb ftändige 
Beurteilung al® Bevollmädtigungsvertrag® neben dem die 
Dbforge über die Sache betreffenden Hinterlegungsvertrag.? 


6. Verhältnis zum Lohnvertrag. 


Der Gegenſatz der Geſchäftszwecke des Lohnvertrages und des 
Bevollmächtigungsvertrages — hier _ ‚ftellvertretende _Geichäfts- 
bejorgung, dort Dienftleiftungen bloß faktiſcher Natur _(Natural- 


afte) — ift im allgemeinen bereits dargelegt; einzelnes wird noch 


unten beizubringen jein.? Die Verjchiedenheit der _causae_fteht jedoch 


8 Näheres darüber ift bereits oben joll: ir bem Überne 
©. 290 f. und beionderd ©. 293 ff. ein ant eres 











ausgeführt. wird 5 —F bie) 
46. oben ©. 288: val. Tropl „al3 ein Gewalthaber “angelehen”; 
Nr. 98. dgl Aroploug ſcheint es auch Zeiſter DI ©. 193 


f. 
zu meinen, vgl. auch Ofner II S. 50. 


b S. oben ©. 291. 2 
6 ®enn anderd — Diele — 7 
rer Vatur nad) überhaupt unter diejen egründete Verpfli üngen a3 ganze 
egrift_Jallen, d. 1. sehtögeihäl Hicer Berhältnid au be 
Hatur find (infowert fann ich der B u laffen (Bnieftt Trang 5. 
gründung Slg. III 928 nicht zuftimmen): no auch fie lediglih als Sehens 
30 eint nur an dieſen Fall zu vertrag” Im Sinne eines „Velland- 
enien, 0 ei u au 1e er eiles € 1 ı au 
nahme rein Taktiiher Dienjtleiltungen ——— Iren Igel 57 mie 
(wie fie no gal GB. 8 Oben 8 62, beſonders 5. 451. 
beiſpielsweiſe anführte) neben ber Ber- Daß die Entgeltlickeit an fih das 
0. einhergehen 1 fönnen, vgl. oben Mandat im Sinne des 8 1004 nicht 
um Lohnvertrag macht (trog der 
7 © muß, 8 960 verftanden werden, emerfung von Zeiller III ©. 273) 
wenn er nicht in Wideritreit mit der  fiehe oben $ 60 N. 47. 
Begriffsbeſtimmung bes 21002 geraten 9 Unten 88 71 bis 73. 
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einem Zujammentreffen beider nicht entgegen. Nicht felten handelt es 

Dabei lediglich um 

a) eine äußerliche Berührung eines Lohnvertrages und eines 
Bevollmächtigungsvertrages, mögen nun beide in einem Vertragsakte 
zufammengefaßt!® oder auch zeitlich getrennt zur Erfcheinung gelangen; 
ein zufällige® Zujammentreffen,! indem die durch das eine Nechts- 
verhältnis geichaffenen perjönlichen Beziehungen zwiſchen den Kontra- 
benten nur die Gelegenheit bieten zur Eingehung des anderen.!? 


Jedes der zwei Vertragsverhältniſſe bleibt bier juriftiich jelbftändig, 
[men zigenen Women WnBeER = 

- -b) eine welentliche Verb eine _ wejentliche Berbindung beider Awede dem einen 
Vertrage zugrunde liegt, ein Dienſtverhältnis, welches feiner er Natur 


nach ſowohl fattifche Verr‘ jaktifche Verrichtungen ala ftellvertretende Geſchaftsführu ng 


umjgßt.'* Auf_derartige Verhältniſſe ift im 8 1027 Hingedeutet,25 die 


Richtſchnur für ihre Beurteilung aber findet fih im Hauptſtücke vom 
Zohnvertrage: 8 1159.!° Borerft ift fo viel Jicher: 


a) Ericheint als der erjte wejentliche Zmed „Gefchäftsbejorgung“, 


o liegt Lediglich „BevollmächtigqungsZvertrag“ vor, mögen auch 
zu deren Durchführung mancherlei, mehr oder minder wichtige Leiftungen 
faftiicher Natur erforderlich fein. So wie die „eustodia*, fo bilden’ 
auch dieje nur ein felbftverftändliches Stüd der Mandatsohligation, 17 
nicht etwa eine konkurrierende Verpflihtung aus einem Lohnvertrag. 


10 Bol. die Beiipiele_bei Zeiler IH 14 Bgl. damit die „nfelbjtänbige 
©. 503, auch oben ©. 295 N. 36; Geihäftsfünrung“ bet Tuhr Actio 
dazu Lotmar a. a. O. I ©. 190 ff. in rem verso ©. 22 ff. 


11 Vgl. Rippel VII ©. 424, von 
deſſen Beiſpielen aber allerdings die 
beiden eriten nicht hierher paſſen, (UP 
fondern vielmehr zu den im Texte b) aragraph 
erwähnten Berhältniffen gehören. 18 Umgekehrt Bat da 8 deutſche 


18 ——ã— wenn der Herr einen BGB. die Norm für die Modifikation 
— ms EEE des auf Geſchäftsbeſorgung gerichteten 


Dienft- oder Werkvertrages (3 675) in 
— Ange ellfer einen niht pen Titel vom „Auftrag, geitellt. 


n feinen Dienftesobliegenheiten gehörigen 17 al. 

Kalkan rein, 5 vol. ©. ol. oben N. 3 und 4. 
Q ernimmt B34B Gerade feinen mit 

wo aber, da ed ih niht um einen yem Mandat Tonfurrierende en_ 


rechtögeichäftlihen Auftrag handelte — 
nit eigentlih von einem Bevoll⸗ — — 
mächtigungsvertrage zu reden war). 


18 Lotmar a. a. O. S. 177. Diefer 
jelbitverftändlihe Sag iſt es nicht, ; 
welcher den Gehalt des 8 1159 aus- rar a. ad. 
macht. € 192 ff. 







agt aus 
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8) Überwient jedoch die Arbeitzleiftung tatfächlicher Natur in 
dem Dienftverhältnifje oder_hält fie doch der rechtögefchäftlichen Ver⸗ 
tretung kraft dieſes Verhältnifjes die Wage,!? dann wird nicht (wie 


ad «) die causa der Geſchäftsbeſorgung von der des Lohnvertrages 
abforbiert, aber auch nicht (wie ad a) eine Kumulierung zweier ver- 
fchiedener Verträge? angenommen, fondern als Grundlage des Obli- 


gationsverhältnifjes nur ein Vertrag,” u. zw. der Lohnvertrag. 


auf 


welchen jedoch, ſo weit die Dienjtleiftung des Beſtellten jich 
als Geſchäftsbeſorgung“ darftellt, die Rechtsnormen des 


Bevollmäcdtigungsvertrages anzumenden find ($ 1159).* 

In erfter Linie mag dabei im Sinne des ABGB. daran zu 
denfen fein, daß für die Vollmacht des Bedienfteten die in dem 
Hauptjtüde vom Bevollmächtigungsvertrag gegebenen Vorſchriften 





18 Wie 3.8. bei dem Gutsverwalter 
(Sig. 7147, vgl. auch Sig. N. F. 2904), 
dem von einer Buderfabrit zur fiber- 
wachung der Rohpruktion beftellten Ber- 
trauensmann (Sig. N. F. 2231), dem Ber- 
fchleißer eines Konſumvereines (bedenk⸗ 
lid Sig. 13155), dem Adminiſtrator 
eines Hauſes (anders früher Krainz Il 
8 382 N. 6), aud der Gtellung des 
Wiener „Hausmeifter8” (vgl. Fuchs 
Der Hausmeifter u. fein Recht ©. 18 Ff.). 
Hierher gehört auch — und dies erklärt 
; 1168 — die Tätigleit des Mechts- 

eundes, deren Kern nicht immer 
gerade die „Vertretung“ feines Klienten 
bildet, fondern die Beratung durch 
Gutadten, Berfaffung von Urkunden 
oder die Unterftügßung durch Rechts⸗ 
ausführungen vor dem Nichter neben 
der perjönlich erfchtenenen Partei (5 34 
ZPO.) uſw., alſo nit „Geichäfts- 
beforgung“, ſondern „Gehilfentätigleit” 
(Wach Handbuch des deutihen BPr. 
I ©. 562 |), zeiltung von Dienften 
höherer, aber doch bloß le Natur. 
Eine unberedhtigte Bhrafe iſt es baber, 
wenn XTroplong Wr. 223 mit Bezug 
auf 8 1163 fagt: „Nous plaignons le 
legislateur Autrichien d’&tre tomb6& 
dans cette confusion‘“. 

19 Aber „Kombination im Gegen« 
fag zu „Rumulation” und „Ablorptton” 
in diefem Sinne |. Lotmar a. a. D. 
©. 177. Nicht ganz Har heibt e3 
bei Kraing-Ehrenzweig II ©. 2847., 
„daß fi in Fällen diefer Art mit dem 
Lohnvertrage ein Auftrag verbinde”. 


20 Der Auftrag erfcheint hier in der 
Tat AI, Nebenberedun actum 
adjectum), welche die Wirkungen De 

igafionsverhälniiieg modtfizter 
Stubenrau . pricht bier 
von „Hauptverträgen”!), nicht wie im 
Falle des 8 960 (fiehe oben N. 7) ala 
felbftändig Hinzutretendes Geſchäft; 
Die verjchiedene Ausdrucksweiſe des 
8 1159 („die jedem derfelben ange- 
meſſenen gejeglihen Vorſchriften be⸗ 
obachtet‘) und des 8 960 („wird er als 
ein Gewalthaber angejehen”) beruht 
faum auf einem Zufall. Bel Krainz 
U 8 315 N. 36 ift daher wohl 8 1159, 
nicht aber $ 960 mit Recht zitiert. 

21 Daß 8 1159 fo zu veriteben ift, 
beftätigt der „Berwaltungsvertrag” des 
PrLR., mit welchem Diejes (I 14 
F8 109 ff.) ein aus den drei Elementen 
des Mandats, der Dermabrung und des 
Dienftvertrages „gemiſchtes Rechtsver⸗ 
hältnis” (Gruchot Beitr. XV ©. 841) 
zu einem „organiſchen Rechtsinftitut”‘ zu 
ber \hmelgen gan hat (vgl. Förfter- 
Eccius . 384), und welches, wie 
fi) aus ber Faflung von Entwurf 
Martini III 8 8 27, bezw. WgalGB. 
UI 8 278 (die in den Piheren Ent- 
mwürfen noch fehlten) ergibt, für 8 1159 
vorbildlih war. Mindeſtens wertlos ift 
die Heranziehung der „Nebenverträge” 
über Angeld, Reugeld u. dgl. als Bei- 
ſpiel zu 8 1159 bei Beiller, Nippel 
und Winiwarter (wie es fcheint eine 
nirkung von Cod. Ther. III 12 
Nr.4d und Entw. Horten IIL12 817). 
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gelten.*? Aber $ 1159 reicht doch weiter; ald Normen des „Reben- 
vertrages“ ſollen auch die Grundfähe des Auftrags für das gegen- 
feitige Verpflichtungsverhältnis zwifchen Dienftgeber und Dienftnehmer 
zur Geltung fommen, jo weit eben die beftellte Leiftung „Geſchäfts⸗ 
beſorgung“ ift. Wie weit dies zutrifft, welche Normen alfo gegebenen 
Falles aus dem Gebiete des Lohnvertrages, welche aus dem des Be— 
vollmächtigungsvertrages heranzuziehen find, das zu beurteilen, Hat 
das Geſetz der Jurisprudenz überlaflen.** Cingehendere Erörterung 
diefer Frage muß der Lehre vom L2ohnvertrage vorbehalten ** bleiben. 
Nur zur Illuſtration des Geſagten jet bier angedeutet: ?° 


Einerfeits gilt für derartige Lohnverträge, welche eine „Ge- 
ichäftsbejorgung* zum Gegenftand haben, injoweit auch die Rech— 
nungslegungspflicht ($ 1012) des Mandatard, als eine fpezi- 
fiſche Nechtsfolge eben der Gejchäftsbeforgung; deögleichen, injoweit er 
als Vertreter, nicht bloß ala Arbeiter des Beſtellers aufzutreten hat, 
für den Bedienfteten auch die befondere Treuepflicht ($ 1009) und 
al8 deren Ausflug das Verbot der Geſchenkannahme ($ 1013)°”, 
fowie die Berpflichtung des VBeitellten, auch nach Auflöfung des 








22 Da ja das ABGB. Vollmacht 
und Auftrag nicht fondert (oben $ 61); 
e3 kommen alfo nah $ 1159 gewiß 


. B. bei Dernburg Pr. R. II ©. 517 
eißt: „an eriter Stelle die Grundfäge 
des Dienftvertrages® maßgebend, aber 


zur Anwendung auch auf die im Lohn⸗ 
vertrag begründete Vollmacht etwa die 
88 1007, 1008, 1011, 1016 ff., 1029 ff. 


bo Grunde führt aljo 8 1151 
a dasſelbe inaus wie 867 eutih 


BGB. (vgl. Lotmar a. a. O. S. 1 
und 185), welcher die für den Dienf- ⸗ 





24 Handelt es fih dod nach dem im 
Zert gejagten um Modififationen der 
Normen des Lohnvertrage und nicht 
des Mandats. 


25 Unſere Kommentare zu 8 1159 
(und 31163) dringen nicht tiefer in Die 
Frage ein, auch nicht die Bemerkungen 
von Dürrigla.a.D. ©.425, Schreiber 
Der Urbeitövertr. ©.7, Dnieftrzangti 
©. 314 (vgl. Das Wefen des Werk⸗ 
Lie Terumgöbertrages ©.194 N. 1); befier 
Schuſter ©. 111. Auch damit ift 
natürlich nicht viel gewonnen, wenn es 


auh die Normen des Bollmadhtsauf- 
trages greifen daneben ein’, oder in 
ben Enticheidungsgründen Gig. 1176: 
„Wenn Die engen 


jo fällt es doch auch 


einzurxeihen 
unter den Geſi eũtspunlſt der Bevoll 
mächttaungsverträge”, 







26 Die Rechnung gsleg 


U 50 

—— hervorgehoben (was dann 
als ſelbſtverſtändlich wegeelagen wurde, 
Dfner II ©. 108, vgl. auch Lömwen- 
felb Gutachten aus dem Anmaltftande 
©. 871); fie ift anerlarnt Sig. 4365 und 
7147, ſollte aber nicht ohne weiteres für 
jede Bertverdingung ftatuiert werden, 
auch ſoweit diefelbe auf Rechnung des 
Unternehmers geht, vgl. den Yall Sie. 
9163, dazu unten Zul. zu 8 80. 

27 Bol. unten 8 76 über die 
Singularität dieſes Satzes, der daher 
nicht auf den gemeinen Lohnvertrag 
ausgedehnt werden kann. 
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Dienftverhältniffeg die übernommenen Gejchäfte nicht plötzlich im 
Stiche zu laſſen ($$ 1022 und 1025). 

Anderſeits treten Auftragsnormen Hinter den Normen des 
Lohnvertrages zurüd,*® fo 8 1004 Hinter $ 1152 — die geſamte 
Urbeitsbejtellung iſt im Zweifel als entgeltliche aufzufafjen, nicht 
wie die Bevollmächtigung nur „nach dem Stande des Geichäftsträgers“ 


— jo 8 1014 Hinter $ 1156, was Vorſchuß und Erfah der Aus- 
lagen betrifft — fo zum Zeile 88 1020 und 1021 Hinter 88 1155 
und 1160 bezüglich der einfeitigen Löſung des Verhältnifjes?? — 
wohl auch $ 1015 Hinter $ 1160 (2. Sat) für die Frage der Zu- 
fallshaftung.*® 


7. Berhältnig zum Geſellſchaftsvertrage. 


Geihäftsbejorgung! umfaßt auch dag Verhältnis zwifchen Geſell⸗ 
ſchaftern, aber _Geichäftsbelorgung nicht für fremde, jondern für _ge- 
meinichaftlige Rechnung, „zum _gemeinichaftlicden _Nuben“ ** 
($ 1175). Diejem jeinem Zwede nach fteht der Gejellichaftsvertrag 
immer im Gegenſatze zum Bevollmächtigungsvertrage des 8 1002;?3 
und auch eine Kombination von Mandatsgrundfägen mit Sozietäts- 
normen ijt außgejchloffen. Wenn daher 8 1190 jagt, das geichäfts- 
führende Mitglied der Gefellichaft ſei „als Bevollmächtigter zu be- 
trachten“, To kann er — anders als im Falle des 8 960 — nicht 
dad VBerpflichtungsperhältnis zwiſchen den Gejellichaftern, ſondern 


28 Über das Verhältnis von $ 1010 
und 8 1061 f. unten 8 81. y aud) 
unten 8 93 R. 13 über $ 22 MO. 

2 — Au Imapt („nah außen‘) 
ift felbitredend auch Hier__miderruflich 
„unbeichadet der Nechte aus dem be- 
ftehenden Dienftverhältnilie”, wie HGB. 
Art. 54 ehr kiar hervorhebt (beides ift 
vermengt bei Stubenraud II ©. 433 
N. 1). Ebenfo aber auh bie Er- 
mädtigung zur Geichäftsführung 
(„nah innen“, f. oben $ 61 N. 41); 
in dieſer Beziehung muß allerdings 
auch vom Standpunkt des reinen Lohn⸗ 
vertrages regelmäßig dasjelbe gelten — 
auch der Arbeitgeber kann dem Beitellten 
gewiß das Eingreifen in jeine Ungelegen- 
heiten jederzeit verbieten, nnbejchadet 
der vertragemäßig dem Bedienfteten 
geficherten Dienitesftellung (vgl. dazu 
nur Löwenfeld a. a. O. ©. 879 und 
unten 891 3. 7). In Fällen wie Slg. 


604 und 1176 brauchte es daher nicht 
der Berufung auf die Mandatögrundfäge. 
Unllar in diefem Punkt Guillouard 
p. 533 und 539. 

s0 Vgl. Sig. 5878 und 8245. 

81 Auch nach der Seite der Ent- 
lohnung kann ſich das Mandat mit 
der Geſellſchaft berühren; über bie 
Abgrenzung zwiſchen Gejellichaft und 
Bartiarentlohnung tft aber befjer in der 
Lehre vom Lohnvertrag zu handeln. 
Bol. nur Erome Die partiartfchen 
Rechtsgeſchäfte S. 24 ff. 

s2 ‚‚Erreihung eined gemeinfamen 


Awedes’: ., vgl. Trome 
a. 0. vd. ©. 18ff., Lotmar a. a. ©. 
©. 39f. | 
8 Der Verwaltungsrat einer Aftien- 
a ie 
serio überiicht 


— ‚verwaltet aller» 
“ fiehe BEHE. 
Budwinski VII 1834. 
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nur das Verhältnis m außen“ im Auge haben, die Vollmacht 
bes Gejellichafter8?° zur Vertretung, welche ſich aus der Kauſa des 
Sozietätsvertrages ergibt. ?e 

Beweis deſſen, daß für die interne Berpflichtung und Ermäd)- 
tigung zur Geichäftsführung befondere Normen gegeben find, fo für 
Die Rechnungslegung 8 1198,°7 für die Subftitutiongbefugnis 8 1186, 
für die Aufhebung der Gejchäftsgemeinichaft durch Tod, Konkurs ober 
Kündigung®® 88 1206F., $ 1210, SS 1211. 


DI. 
Gegenflaud des Auftrags. 
870, 


„Die Zuläffigkeit des Auftrags fteht unter den allgemeinen 


Vertragsregeln“.t Daher Ungültigfeit des Vertrages bei völliger Un- 
„ek meet des Auftrags? (5 869), bei Unmöglichkeit ber Aus- 


führung oder _Unerlaubtheit des Vertrages ($ 878).* Nur bei lebterer 
hat die Erörterung des Gegenjtands des Bepollmächtigungsvertrages 


ein wenig zu verweilen, indem fie als defjen 


1. Erfordernis die Erfaubtheit der Gefchäftsbeforgung hervorhebt. 
„Unerlaubte“ Gefchäftsführung „kann kein Gegenftand eines gültigen 
Bertrages werden” ($ 878). „Rei turpis nullum mandatum est“.* 
Die Tragweite dieſes Satzes ift für das öfterreichifche Recht aller- 
dings geringer als für das römiſche oder das neue deutjche Recht; 
denn Aufträge zu verbrecheriichen Zaten fallen nad) der Begriffs- 
beitimmung des $ 1002 zumeiſt fchon wegen ihrer rein faktiſchen 
Natur aus dem Bereiche ded Deandatsvertrages hinaus.“ Handelt es 








3% Bedenklich daher Krainz II 39 Vol. auh 8 1186, „Nebenge- 
©. 272, beionders 8, Dnieftr- ſchäfte“ betreffend, mit 8 1013, ferner 
zansti ©. 92 und 332, befler Schufter 8 1193 mit S 1004 (Rippel vo 
S. 111. l. auch Sig g. 4. ©. 607 f.). 

85 Bol. Sig. 13255 Hr Bi, 1 &rome II ©. 623; vgl. Beiller 

86 Daß bieje „Benollmädtigung”“ aus III ©. 270. 
der causa des Gejellichaftävertrages ent- 2 Bgl. Grünhut ©. 53f. Die 


fpringt, war deutlich zum Wusdrud ge- Bollma t Tann allerdings auch eine 
bracht tu Cod. Ther. III Nr. 77 (val. gan emeine” jeın: 
dazu 8 1186), Iebe auch Sig. 5276, Suhner und 47f., Bini- 


Troplong Nr. warter IV ©. 210, Stubenraud nQ 
87 Bol. Sig. 11700. ©. 220 und 226. 
88 Bol. sh. 6276; dazu _Bitel- +1.683 D. h. t. 17, 1 (Ulp.). 
mann Die Rechtögeichäfte im Entw. I 5 ©. oben 862. Fülle, wie die in 
©. % L.22 86D.h.t. von Baulus angeführten 


v. Shen, Obligattonsverhältnifie. I. 32 
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fi) aber um die Herbeiführung eines verbotenen Rechtserfolges, To 
fcheint eben durch das Verbot der Eintritt des Erfolges abgefchnitten 
zu fein, die Ungültigfeit des darauf abzielenden Auftrages alfo fich 
aus dem Geſichtspunkte der (juriftiichen) Unmöglichkeit der Leiſtung 
zu ergeben.® Doch trifft dies nicht jo oft zu, wie man vielleicht meinen 
möchte. Auch unfer Recht Tennt ja leges imperfectae, welche den 
verbotenen Erfolg nicht fchlechtHin vernichten.” Vor allem aber geht 
nicht jelten in folchen ‘Fällen der Auftrag gerade dahin, dag wenn- 
gleich de jure wirkungsloſe Gefchäft äußerlich dennoch zu vollziehen, 
vielleicht in der Hoffnung, daß deflen Ungültigfeit tatjächlich nicht 
werde aufgedect werden,® vielleicht mit der Abficht, den verpönten Er- 
folg durch Umgehung des Geſetzes zu erreichen — ein gewagtes, aber 
immerhin mögliches Unternehmen alſo. Und null und nichtig ift der 
darauf bezügliche Auftrag, nicht weil ſolche Gejchäftsbeforgung un- 
möglich wäre, jondern weil dem Beauftragten nicht zugemutet, aber 
auch nicht gejtattet werden fann, fi) um die Erreichung eines un- 
erlaubten Erfolges zu bemühen. 


Daß nun die „Unerlaubtheit”" des ABGB. 8 878 neben dem 
„gefeglich verbotenen“ auch den gegen die guten Sitten ver- 
ftoßenden, den „unmoralijchen“ Vertrag umfaßt, bedarf bier feiner 
weiteren Ausführung.!® 


Unerlaubt in diejem weiteren Sinne ift der Auftrag, welcher 
geradezu die Bejorgung eines vecht3widrigen oder unſittlichen &e- 
Ihäft® zum Gegenftande hat — 3. B. der Auftrag zum Abſchluſſe 
eined verbotenen börjemäßigen Termingeſchäftes in Getreide oder 


(Zempelraub, Mord u. dgl.) kommen 
daher bier nicht in Betracht. Daß 
anderjeits Delikte doch auch Durch Rechts⸗ 
handlungen begangen werden können, 
braudt kaum noch erft bemerft zu 
werden; vgl. unten N. 11. 


6 So heißt e3 ganz allgemein 4. B. bei 
Endemann I©. 692f.: „Die Leiftung 


richterlicher Annullierung bedroht, vgl. 
oben ©. 147f. 

8 Vgl. unten N. 15; ſ. aud Ei 
Die Unmögfigte der Lelftung S 5 


9 „Ut neque rogemus res turpes, 
nec faciamus rogati“: Cic. de ami- 
eitia X. über den Gegenjag der Un- 


tft rechtlich unmöglich, wenn ihre Bewir- 
fung durch Öefegeäberbot ausgeſchloſſen 
wird“; ſ. un: Kiſch Krit. Bterteljahrichr. 
XLIV ©. 668f. 


7& i* — im Gegeniate zu $ 138 

BGB. — namentlich das Bucergeihäft 
nah dem Geſetz vom 28. Mai 1 

nicht ſchlechthin nichtig, fondern nur Ir 


giltigleit wegen Rechtswidrigkeit und 
wegen Unmöglichfeit noch immer richtig 
Puchta Borlefungn UI ©. 5 und 
Mommjen Beiträge zum Obl. R. I 
©. 4; vgl. neueftens die trefflihe Dar- 
stellung von Titze a. a. O. ©. 13. 


10 S. nur Beiller III S. ab, Hafen- 
öhrl I S. 426. 
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Mühlenfabrilaten.1! Unerlaubt ift aber nicht minder der Bevollmäch— 
tigunggvertrag, wenn er eine an fich zuläſſige Geichäftäbeforgung zum 
Gegenftande eines unerlaubten Handels macht — fo die Übernahme 
der Prozekvertretung in der Form der redemtio litis ($ 879 3. 3), 
oder gegen eine bedungene Belohnung ſeitens des zum Armenvertreter 
beitellten Advofaten.!? Unerlaubt ift endlich der Auftrag auch dann, 
wenn zwar nicht das Gejchäft, wohl aber deffen Übertragung an eine 
andere Berjon,?? oder doch an eine beftimmte andere Perſon anftößig 
ericheint — fo, wenn der Mandant durch das Vorſchieben einer 
Zwiſchenperſon die ihm perjönlich verwehrte Beteiligung an einem 
Geichäfte bezweckt,“ oder wenn (von Bagatellfachen abgejehen) einer 
Frau (8 29 Abi. 1 ZPO.) oder wenn einem Winfelichreiber ($ 29 


118 16 Abſatz 2, Gejfe vom 
na Jänner 1903, KGB. 10, dazu 
T. Gg. 1900 ©. 55, Seller 
gel ri ©. 530; val. aud) Sotmar 
Arbeitävertrag J S. 112 N 2 
und ſchon Troplong Nr. 30 a. ©. 
Andere Beifpiele bei —*8 ©. 52. 
12 gl. dazu Lotmar a. a. D. 
©. 175 und unten 874 8.1. — Hieher 
gehört aud) der Fall Sig. 14960: Der 
uftrag, für einen anderen bei einer 
erefntiven Feilbietung zu bieten, iſt an 
fih gewiß erlaubt, aber er darf nicht 
zur Verkleidung von nah dem Hfd. 
vom 6. Juni 1838, IGGS. 277 ver⸗ 
botenen Abmachungen mißbrauchtwerden. 
— Sn gewillem Sinne zählen bieber 
auh „Empfehlungen von Rechtsange⸗ 
legenheiten” an Richter, bon welchen in 
Bratobeveras Mater. I S. 200 ff. 
g: handelt iſt. 

18 Guillouard p. 333. Wo jede 
Stellvertretung ausgeſchloſſen ift, mie 
zum Teile im Eieproaeiie gbat ötedi 
Das öſterr. 3VrR. I ©. 281), oder bei 
den actus legitimi 85 röm. Rechts 
Buchner ©. 49), ober etwa (ohne 
beijondere behördliche Bewilligung) bei 
der Eheichließung nach 876 (vgl. Koch 
III ©. 522), liegt allerdings Unmög- 
lichkeit der Geichäftsbeforgung vor, 
vgl. Danktwardt ©. 99. — Daher 
in jolden Fällen auch feine „Boll 
machtshaftung“, ſiehe Hupka Die 
Haftung des Vertreters ohne Ber- 
tretungdmadt ©. 115 ff. 


Abſ. 2) eine Prozeßvertretung aufgetragen würde. !° 


14 Guillouard p. 378. 


15 gl. Beiller IT S. 270, 
Stubenraud I ©. 220, melde zu- 
nächft allerdingg an die Fälle des 
Anwaltszwanges denken. Gerade Diele 
mödte ih hier nicht anführen, meil 
nicht behauptet werden fann, daß die 
Betrauung eines Nichtadvokaten mit der 
Vertretung in einer Sache des Anwalts⸗ 
prozeſſes inter partes nichtig fei. Es 
liegt darin feine Unmöglichleit des 
Auftrages; denn — abgeiehen von dem 
oben bei NR. 8 Öeing en — ſcheint die tat- 
jachtiche (verfehenttt ulaffung eines 

ichtadvokaten zur — führung reinen 
Nullitätsgrund zu bilden (S 477 8. 5 
ZPO. erwähnt nur des Yallet, daß die 
Bartei ‚gar nicht” vertreten ift, vgl. 
auch $ 529 8.2 3PO., Stedla.a.d. 
©. 285, anders Bollat Syſtem des 
Öfterr. Zivilprogeßrechtes I ©. 1577). Es 
liegt aber auch nicht Unerlaubtöeit 
vor; denn in dem Advokatenzwang ift 
doch wohl eine peogefjuale Ordnungs⸗ 
norm, aber kein Verbotsgeſetz zu 
erblicken, ſo wie es allerdings die 
Vorſchrift über die Nichtzulaſſung von 
Winkelſchreibern (StedI a. a.D. S. 300f. 
iſt, oder die Ausſchließung von Advokaten 
im Verfahren vor den Gewerbegerichten 
($ 25 ER vom 27. November 1896, 
RGB. 218). — Einen anderen Fal 
der Unfähigkeit zur Übernahme einer 
Parteienvertretung ergibt 8 26 lit. £. 
StG., vgl. Krainz I ©. 173. 
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In allen derartigen Fällen!® ift der Bevollmächtigungsvertrag 
nichtig?? (8 878), d. h. es befteht feine Verpflichtung zur Aus— 
führung des Auftrages, feine actio mandati directa, es entjteht 
aber auch für den Beauftragten aus der tatjächlichen Ausführung fein 
vertragsmäßiger Vergütungsanfpruch, feine „actio contraria“.!? Ob 
etwa die „turpitudo“ nur auf den einen der Kontrahenten fällt oder 
ob ingbefondere etwa der Mandatar in Unkenntnis der Sachlage 
guten Glaubens an die Beforgung ging, das kann für dieſe Frage’? 
nicht? verfchlagen. Lediglih außerfontraktliche Anſprüche mögen 
daraus entipringen, ſei e8 auf Grund der Irreführung, culpa in 
contrahendo, jei e8 auf Grund der ungerechtfertigten Bereicherung 
des einen oder anderen Teiles. Auf beide Momente weift befanntlich 
der Schlußja des 8 878 Hin.?° 

Aus der Nichtigkeit des unerlaubten Bevollmächtigungsvertrages 
folgt von dem Standpunkte de ABGB. welchen die Vollmacht nur 
als die äußere Seite des Auftrags erjcheint, auch der richtige, aber 
allerding® aus anderen Gründen richtige Sab, daß eine Stell- 
vertretung in Bezug auf Delikte unmöglich ift.*! Wer im Auf— 
trage, auf Befehl eines Anderen eine unerlaubte Handlung begeht, 


16 Daß man nidht darliber Hinaus- 





burg ®r. I © 518 N. 10. — 


gehen und indbejondere nicht jeden Ver⸗ 
trag, der auf unmoralifher Gefinnung 
beruht, für nichtig halten darf (darin 
ſcheinen Kohlers „Ideale im Recht“, 
Archiv für bürgl. Recht V ©. 161 ff. 
L weit zu gehen), darüber fiehe nur 
otmar Der unmoraliiche Bertrag 
©. 77f. Damit dürften ſich auch die 
Bedenken Siays ©. 90f. in den von 
ihm gewählten Beiſpielen erledigen; in⸗ 
ſofern richtig gegen ihn Brüdmann 
F aa DE Geſchäftsführers ohne 


"in en anderes tft die Verpflichtung 
zur Ablehnung von Wufträgen, wo⸗ 
don unten $ 74; ein anderes aud) 
bie Ausführung des Auftrag mit 
unerlaublen Mitteln, movon unten 


18 So auch Lotmar a.a.D. ©. 35, 
Gehnbut ©. 52. — Bgl. unten 8 74 
N. 7. Daß Sfay ©. 91 zu abweichenden 
Schlüſſen me, ertlärt fih aus dem 

emählten Yusgangepunfte (vgl. oben 
64 10), fpridt aber kaum für 
dieſen. "ick richtig wohl auch Dern- 


Am S affiihen Rechte war die volle 
Bedeutung der Nichtigfeit des umer- 
ubten Auftrages ſozuſagen greifbar. 

„nullum wandatum'“, da verſagt 
bie demonstratio der Mandatsformel 
„et ideo hac actione non agetur' — 
fo folgert Ulpian in der oben (N. 4) 
berufenen L. 6 8 8 h. t. (vgl. Lenel 
Ed. perp. ©. 236); da3 gilt aber für 
die actio contraria genau fo wie für 
die directa. 


19 Nur für die Yrage der Rück⸗ 
forderung bes auf Grund der turpis 
causa bereit3 @eletiteten ift dies von 
Belang, vgl. 8 1174; darüber Lotmar 

D. ©. 60. "Mindeftens unklar 
ift aber die Berufung auf 8 1174 bei 
geiler DI ©. 270. Unridtig aud 

uchner ©. 48, richtig Dagegen ©. 50. 

20 Ebenſo 054 307 BGB., vgl. Titze 
a. a. D. ©. 224. 

31 Bol. nur Ne 
©. 580f., Brinz 
übrigend aud oben 8 62 
unten 8 77 N. 1 


elöberger Band. I 
rit. Vitig II ©.3, 
N. 8 und 
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haftet perjünlih aus feinem eigenen Tun,“ der Auftraggeber aber 
nicht etwa al® „dominus negotii“ vermöge der Vertretungswirfung 
($ 1017), ſondern aus eigener perfönlicher Schuld als Anftifter des 
Delikts ($ 1301); und ein etwaiger Regreß zwilchen beiden ftellt fich 
nie als Anjpruch aus dem Auftrag ($ 1014) dar, jondern als Aus- 
fluß bes Korrealitätsverhältnifjes, welches das Geſetz ftatuiert ($ 1302). 

2. Daß der Auftrag auch Gefchäftsbeforgung in öffentlichredt- 
lichen Verhältnifjen zum Gegenftande Haben fann,*® ohne deshalb den 
Charakter des privatrechtlichen Bevollmächtigungsvertrages zu ver- 
lieren, fol bier nur kurz angemerkt werden. Die trage, ob und wie 
und mit welcher Wirkung das einzelne Rechtsjubjelt** auf einem be- 
ftimmten Gebiete der öffentlichen Imtereffen durch Stellvertreter fich 
betätigen kann und darf,*° kurz die Trage der „Vollmacht“, gehört 
allerding® dem jus publicum an.?® Aber das Obligations- 
verhältnis und die Pflichten und Nechte zwifchen Mandanten und 
Mandatar haben doch nur ihre gegenfeitigen Privatintereffen zum Gegen- 


ftande?? und ftehen Daher unter den Normen des bürgerlichen Rechts. *® 








22 Natürlich culpa auf feiner Seite 
vorausgeſetzt (wie Koch II ©. 521 
richtig betont), Nur unter dieſem 
Geridtapuntte jpielt auch die Frage 
nach der Berantmwortlichkeit für Die Hug. 
führung des rechts⸗ oder fittenmwidrigen 
Befehls eines Vorgeſetzten herein, welche 
in der älteren Literatur aus Anlaß des 
„mandatum —7* erörtert zu werden 
pflegt (fiehe 3. ®. Leyſer Meditat. ad 

Do, Spec. 183, vgl. PreR.I 
18 y} 20 und 16 8861f., auch Zeiller 
ober Winiwarter zu 81301). Zu dieſem 
nicht eigentlich hieher gehörigen Problem 
(vgl. oben 8 65) ſei nur ſoviel bemerkt: 
Soweit es fi um privatredhtlidhe „Be- 
fehle“ handelt, kann überhaupt von einem 
Pflichten konflikte feine Rede fein, weil 
eben mandatum rei turpis nullum, ber 
Hall, welchen Beiller IH ©. 722 vor- 
ausjegt, alfo gar nicht eintreten kann; 
ein Antereifentonflitt aber Tann ſich 
merhin ergeben, und es wird ſich 
kaum ſo ausnahmsloẽ wie bei Haſen⸗ 
öhrl II ©.156 N.55 behaupten laſſen, 
daß der in einem Abhängigfeitsverhält- 
niffe zum Auftraggeber ftehende Manda- 
tar, welcher unter dem pſychologiſchen 
Zwange dieſes Konfliltes einem rechts- 
widrigen Auftrage Folge leiftet, nicht 
unter Umftänden exkulpiert erjcheine 


harauf ſcheint auch Unger II ©. 48 

. 15 hinzubeuten, vgl. au) Regels⸗ 
erden Band. I ©. 644). 

28 So ausdrüdtic Röſer ——— 
Beiträge VII ©. 510 für das preuß. 
Recht (MER. I 13 SS 18f.) Sicher 
5: 8 Förſter⸗Eccius II ©. 350f. 


7 Daß die Beauftragung amtlicher 
Organe mit Stellvertretung in amt- 
lihen Funktionen nicht Hieher gehört, 
braucht kaum gejagt zu werden; vgl. 
Förfter-Eccius . 362 9. 67. 

25 Vgl. Teaner Hanbb. des öſterr. 
Adminiſtrativverfahrens S.98f. und 102. 
Auf den WMandatsvertrag wirken ein- 
Ihlägige Beſchränkungen der Stellver- 
tretung nur unter dem Geſichtspunkte 
(oben 1) der Unerlaubtheit oder Unmög- 
lichleit des Auftrags zurüd. 

25 Nebenbei: auch dies ein Punkt, 
wo ſich bie Spnberung von Vollmacht 
und Auftrag (oben ©. 431) bewährt; 

einen jochen Bunkt fiehe nod) 
unten 5 74N 


27 Das Kt en Reit 
erichö er Beziehun es 
ndividuum —— 

— Tu nee efiio. Beni. Hespte ©. 100. 


l. Tezner a. a. O. 
und be Privatrecht als —8 


Zuſaß. 
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Die allgemeinen Bedingungen der Vertragsgültigkeit vorausgeſetzt, 
kann jede Geſchäftsbeſorgung in dem Sinne des 8 1002 Gegenſtand 
des Bevollmächtigungsvertrages ſein. Es iſt bereits ausgeführt, daß 
dies „ſtellvertretende“ Geſchäftsführung bedeutet (oben 8 62), 
oder mit anderen Worten, daß die causa, welche dies PVertrags- 
verhältnis charakterifiert, in der Bejtellung des Beauftragten als Organ 
des Auftraggebers liegt, welches nun felbfttätig über deſſen Rechts⸗ 
ſphäre zu bejchließen und zu verfügen hat (oben $ 64). Die Grenzen 
der Stellvertretung find daher für das öfterreichiiche Recht auch) 
Grenzen des Mandatsvertraged. Der genaueren Abſteckung dieſer 
Grenzen der „Gejchäftsbeforgung“! nach gewiljen Richtungen gelten 
noch die folgenden Punkte. 

3. Der Botenanftrag fällt außerhalb des Rahmens des Bevoll⸗ 
mädjtigungsvertrages. 1° 

Ein Bertragsgehilfe, welcher Tediglich den von feinem YAuftrag- 

eber_bereit3 in beſtimmtem Ausdrud gefaßten Geichäftswillen mitteilt, 
mag er nun deſſen Erklärung in förperlicher Form — als „Brief- 
träger” ? — überbringen, oder als mündliche Botjchaft bejtellen, Hat 
der „Bote“ eben das nicht zu tun, was die causa des Mandats⸗ 
vertrages ausmacht, nämlich) irgendwie über die Rechtsiphäre des Man- 


danten zu bejchließen; feine Tätigleit dient dem Rechte des Gejchäfts- 


herren, aber fie verfügt nicht über dasjelbe. In diefem Sinne ift fie 


Öffentlihen Rechts überhaupt Jelline!l 

a. 0. D. ©. 60 ff.; in Betreff des Auf- 

trags zu prozeſſualer Stellvertretung 

B Schmidt Lehrb. ©. 247, Schufter 
. 111. 


105 diefe Wbgrenzung — deren 
Grundlage, wie ich noch einmal betonen 
möchte (fiehe oben ©. 448 ff.), nicht aus 
feitftehend voraudnefegten Begriffen ab- 
geleitet, fondern Durch den Rückſchluß 
bon den gejeslich normierten Wirkungen 
(8 1017) des Auftrags auf defjen Zweck 
(causa) gewonnen wurde — aud für 
die „Seichäftsbeforgung” des 8 675 
(und 8 662?) des deutihen BGB. 
(fiehe dazu oben 8 62 RN. 27) zu ver- 
werten " kann hier nur als offene 
Frage erwähnt ſein. Es ift gewiß 
nicht Zufall, jondern in dem bültortigen 
Sulanımenhange jenes 8 675 mit den 

odififationen des öſterreichiſchen 


und preußiichen Rechtes begründet, 
wenn in dem Gtreite der Meinungen 
über denjelben (j. oben S 62 N. 32) 
gerade auch Auffafjungen von der 
„Geſchäftsbeſorgung“ namhafte Ver⸗ 
tretung gefunden haben, welche ſich mit 
der hier für das ABGB. dargelegten 
nahe berühren oder völlig decken; vgl. 
D. Brotoftolle I ©.377, dann Eofad 
I ©. 513f. (‚rechtlich das Vermögen 
des Dienftempfängers berührende Tätig- 
feit“; ebenfo Say ©. 44f.), deſſen 
Formulierung allerdings durch die bei- 
gefügten Beijpiele nicht Harer wird, auch 
ormann Erklärung ber „Geſchäfts⸗ 
bejorgung” ©. 28. 
18 Bol. Slg. N. 
2 Regelsberger Pand. I ©. 586; 
Tartufari Della rappresentanza nella 
conclusione dei contratti p. 516 will 
den „Briefträger” gar nicht als „Boten“ 
gelten laſſen. 


F. 2511. 
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rein faktiſche Mitwirkung?, wie die eine® mechaniichen Werfzeuges, 
der Bertrag über ſolche Dienftleiftung daher, wenn entgeltlich, ein 
Lohnvertrag — wenn unentgeltlich, jener unbenannte Bertrag 
(oben ©. 453), welcher mit dem Mandate zwar verwandt, aber nicht 
identiſch ift. 

Sobald jedoch einem fogenannten Boten in einzelnen Punkten die 
Enticheidung über Abſchluß oder Inhalt des Geichäftes überlaffen 
wird, tritt er, für diefe Punkte nicht mehr als bloße Werkzeug, 
fondern als juriftiicheg Organ des Auftraggebers, ſomit als Stell- 
vertreter auf. Welche Bedeutung immer nun bezüglich der Ber- 
tretungswirfung nad außen der Scheidung des Ausſchnittes des 
Geſchäftsabſchluſſes, über welchen der Beauftragte verfügt, von dem- 
jenigen, über welchen er nur die Botjchaft überbringt, zufommen mag 
— der Auftrag darf gewiß in folchen Fällen nur als einheitlicher, 
die causa als untrennbare betrachtet werden, und deshalb ift zu jagen: 
So oft der Auftrag auh nur in einem Punkte über die 
reine Botentätigkeit hinausgeht, liegt ein Bevollmädti- 


gungsvertrag vor.‘ 
Anderſeits entjcheidet nur die ftellvertretende Mitwirkung, nicht 


der tatlächliche Einfluß auf dag Zuftandefommen des Gejchäftes. Der 
technijche oder juristische Berater des Kontrahenten oder der Ver— 
faſſer des Konzepts eines PVertraggentwurfes Hat nicht felten eine 
weit entjcheidendere Stimme, als der zu dem Abichluffe Bevollmäch— 
tigte, im pſychologiſchen Verſtande find vielleicht fie die Erzeuger des 
Vertragswillens; aber der Entichluß und die Erklärung, welche die 
Berfektion des Gefchäfts herbeiführen, find doch nur perſönliche Äuße— 
rungen ihres Prinzipals, während ihnen nur die Rolle eines, wenn 
auch noch jo bedeutenden „Handlangers” bleibt. Ihre Dienftleiftungen 
gehören daher dem Gebiete des Lohnvertrags und nicht des Bevoll- 
mächtigungsvertrages an.® 

4. Ganz Ähnliches gilt von dem Geſchäftsvermittler (Mäkfler).? 
Der Vermittler im eigentlichen Sinne des Wortes iſt lediglich „gegen- 
leitiger Bote“ ® der Bertragsparteien — allerdings ein Bote, welcher, wie 


5 um. Schliemann Stichr. f. HR. 7%. Mayer Mäller und Agenten 
XVI ©. dff., j. dagegen den Zuſatz. nach ölterr. Rechte, SZ. 1899 Nr. 3 big 6. 
4 Bol. den Bu fa B. 3. 8 Negelöberger PB. I ©. 587, vgl. 
5 Bol. Seonbarb Der allg. Zeil au Fleck Arch. für bürgl. Recht XV 
des BGB. ©. 30 3893, Erome I ©. 452; anders 


6 Dem entipri betre 8 der „Rechts⸗ Dolindti Haftung des Kontrahenten 
eunde vgl. oben .18. für feine Gehilfen ©. 94 f. 
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die oben (zu 3.) zulegt erwähnten Bertragsgehilfen, zumeift weitgehenden 

Einfluß nimmt auf den Geſchäftsabſchluß,“ aber doch nur indirekt 

durch feine fuggeftive Zätigfeit.° Kormell_trägt er nur die Rachricht 

von den Geichäftsabfichten?! der Kontrahenten von einem zum anderen; 
e 


ließen u gen über das nicht ſeine 
und deshalb fein Verhältnis zum Auftraggeber das des Lohn- 
vertrage3.!? Die dem Bevollmächtigungsvertrage eigenen Rormen 
leiden auf ihn feine Anwendung,'? fo, um nur eine hervorzuheben, 
das Verbot der Annahme eines Lohnes auch von der Gegenfeite 
($ 1013). 

Aber auch Hier, und bier mit Rüdficht auf die praftifche Ge- 
- ftaltung der Dinge ganz bejonders, ift zu beachten, daß dem Ver⸗ 
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9 Nur in diefem Sinne kann man, 
wie z.B. Bolliger Das öfterr. Handels- 
recht ©. 130, Tagen, der Mäffer fei 
„nicht einfacher Bote". Vollig ver- 
wiicht tft Die Unterſcheidung zmiichen 
Stelvertrstung und Vermittlung bei 
Toldy SH. 49. Jahrg. Nr. 5 und 6. 


10 Er fol wohl den anderen Teil 
um U ereden. Slg. . 


fertigen Geihäftswillen, Offerten über- 
bringen; aber das laßt ſich doch nicht 
o ſchlechthin behaupten, daß daraus 
—*— würde, der Makler ſei begrifflich 
auch fein Bote, wie Tartufaril. c. 
ß 69, ſcheinbar auch Unger II S. 129 
. 2; richtig Canſtein Lehrbuch des 
oſterr. Handelsrechts I ©. 387f. 
18 So auch die herrſchende Lehre, 
ſ. Krainz II S. 284 N. 6, Schreiber 
Der Arbeitsvertrag ©. 12, Mayer a. 
a. O. ©. 18, vgl. auh Erome Die 
partiartihen Rechtsgeſchäfte S. 408 
und 412; a.M. Dnieſtrzanski ©. 817 
und 821 (für das deutſche BGB. follten 
alle Bweifel dadurch befeitigt fein, daß 
das Geſetz den Mäflervertrag als eigenen 
„Typus von Wrbeitövertrag” normiert 
at, vgl. Botmar.a. a. O. I ©. 281; 
. aber über, bezw. gegen die Bedenken 
aa der Riagbarleit der Berbind- 





feit des Mällers Woltersdorf Die 
rechtlihe Natur des Mäklervertrages 
(1905) und die dort ©. 22 NR. 1 Un- 
geführten, ferner namentlih Dernburg 


ürgl. Hecht II 2 3 338. Auch unſere 





raxis beurteilt den Mäflervertrag nicht 
als Bevollmächtigungs⸗, 

ohnvertrag, ſiehe beſonders die Ent⸗ 

eidungen S[g.8906 und N. F. 81, dann 
Sig. 2040, 3512, 14878, 15780, R. 
5. 2611 und die Enticheidungen bei 
Manz $ 1155 N. 4. 

18 Auch nicht die Rechnungslegungs⸗ 
pflicht. on Zroplong Xr. agt 
vom „courtier‘: „il n’a rien goéré, ıl 
n’a pas de compte à rendre“. 

14 Bgl. Art. 83 des Geſetzes vom 
4. April 1875, Nr. 68 RGB.; Grün- 
But ©. 64, Erome a.a.D. ©. 401f., 
412 und 427f., rain; II ©. i 
N. 13. So aud mit vortrefflidher Be⸗ 
ründung Sig. 8906, ferner Sig. N. 

.81. Damit fteht nicht im Wiber- 
ſpruch, daß es auch vom Standpuntfte 
des Lohnvertrages eine Pflichtwidrigkeit 
ift, wenn der Mäkler (bei einem Kauf⸗ 
geiaäfte) die Gegenleiftung des einen 

ontrahenten herabdrüdt, um die Diffe- 
renz als PBrovifion von demfelben zu 
erlangen, wie ed wohl in den Fällen 
Sig. 3512 und 7668 zutraf; vgl. in 
diejer Beziehung die richtigen Bemer⸗ 
tungen von Mayer a. a. O. ©. 18f. 
gegen Staub Komm. ©. 331f, aud 

ernburg Pr. R. II ©. 557 N. 20, 
bürgl. Recht II 2 ©.487f., DRG. IV 
©. 223f. und 292. Die „Vertrauens 
ftellung” des Mällers zum Auftrag⸗ 
geber, von welder Woltersporf 
a.a. O. ©. 38 ff. u. U. ſprechen, ift 
etwas anderes als die fpeziftiche Treue⸗ 
pie“ des Mandatars; vgl. unten 8 76 
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mittler nicht felten doch mehr als diefe bloß tatjächliche Dienftleiftung 
übertragen wird, infoferne er zugleich zu bindender Entichließung und 
Willenserklärung im Namen feines Deandanten — jei e8 nun be- 
züglich einzelner offener Tragen, fei e8 bezüglich des ganzen Handels 
— ermächtigt erjcheint.?° Ob dies der Fall ijt, kann nur in concreto 
nach der Lage aller Umftände ermeflen werden; insbefondere der Name, 
den der Beauftragte führt, ob er ſich „Makler“, „Ugent“1° oder 

„Repräfentant” u. dgl. nennt, ift nicht das enticheidende. Wenn es 


aber der Tall ift, daß ihm in irgend einem Puntte Bertretungsmacht: cht 
zufteht, dann gilt von ihm, was oben vom Boten im allgemeinen ge= 


jagt ift: Dann fteht fein Verbö 


mehr unter den Normen des Tohnvertrages, Tonbern echt 
den Normen ded Bevollmädhtigungsvertrages!? 


Zufaß. Der Gegenfab von „Bote“ und Stellvertreter ift meines 
Erachtens troß aller dagegen vorgebrachten Einwendungen? nicht zu 
befeitigen. — 1. Den Streit über gewifle Formeln — ob der Bote 
der Gattung oder nur der Art nad) vom Stellvertreter verjchieden 
jei, ob die Unterfcheidung zwifchen Vertretung im Willen und Ver⸗ 
tretung in der Erklärung oder zwifchen faktiſcher (natürlicher) und 
juriftiicher Mitwirkung? für fremde Nechtsgefchäfte die Qöfung des 
Problems in ſich berge — kann man füglich auf fich beruhen laſſen; 
fo viel wird man zugeben müfjen, daß vom Standpuntte de3 
Geſchäftsherrn, der einen PBertragögehilfen?° heranzieht, ein 
gewaltiger Unterjchied befteht zwifchen einem Gehilfen, dem in gar 
feinem Punkte die Entfcheidung übertragen wird, ob und mit welchem 
Inhalt das Gefchäft zu Itande kommen fol, und demjenigen, dem die 


15 Mol. Zartufari 1. ec. p. 70, 
Mayer aa. D. ©. 1. 

16 Siehe über die vieldeutige Be⸗ 

nung dee ent Malsz Ztſchr. 
* 68ff., Gruͤnhut 
©. Fo Sanfein 0.0.0. ©. 402f., 
Mayer a. a. ©. 28, Herrmann 







in unter 





XV ©. 337 ff. Keinen weientlichen Fort⸗ 
ſchritt bedeutet die Schrift von Aß mann 
Die Rechtsſtellung des Boten (1906); 
die auch in dieſem Punkte durchaus 
negativen Wusführungen Shloßmanns 
eie Lehre von der Gtellvertretung I 

. 304 ff. fcheinen mir nicht förderlich, 


Die rechtliche  erantworichteit des 
Berfichererd für din Agenten (1897) 
und die dajelbit ©. 3 angeführte Lite⸗ 
ratur, Crome a. 0. . 396 ff. 

17 Bol. den Zuſatz a. ©. Über 
„partiariiche‘ Entlohnung De Agenten 
fiebe Erome a. a. D. ©. 406 

18 Das Schwergewicht der einſchlä⸗ 
gigen Kontroverſen Tiegt auf der Seite 

er Stellvertretungslehre, weshalb die⸗ 
felben bier nicht eigentlich zur Behand- 
ung ftehen; vgl. darüber namentlich 

Fled Der "Bote Arch. für bürgl. Recht 


⸗ dagegen auch Binder Krit. Viertel⸗ 
jahrſchr. XLVI ©. 365f. 


19 Dieſer Oegeniap. mi wie ihn $hering 
Jahrb. f. d. Dogm 276 ff. gefah! 
hat (f. Dagegen Shon Unger U6©.1 

3 und Laband Ztſchr. für H. R. z 
S. 191) ift nicht identisch mit dem im 
folgenden betonten. 


20 Den Ausdrud Hier im weiteften 
Sinne genommen, wieetwa bei Dolinski 
Haftung des Kontrahenten für feine 
Gehilfen ©. 14 ff. 
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Beſchlußfaſſung darüber anvertraut wird. Lepterer ift beitellt, um als 
rechtliche Organ *! diret oder indireft über die Rechtsſphäre jeines 
Auftraggebers zu verfügen;?? und daß er dies kann, beruht auf der 
von der Rechtönorm feinem Auftreten zuerfannten Wirkung, der „Ber- 
tretungsmacht“. Diefe in doppeltem Sinne juriftijche Tätigkeit aber 
macht die eigenartige, unter der Sanktion bejonderer Treue ftehende 
causa eben des Bevollmächtigungsvertrages aus.?* Nicht auf derjelben 
Höhe fteht der Auftrag der Gehilfen der erſten Kategorie, und zu 
diefen gehört der „Bote“, wenn anderd man darunter denjenigen ver- 
fteht, befien Aufgabe fi barin erihönit, bie Mitteilung von dem 
Seihäftswillen des Auftraggebers zu einem Anderen zu een “ 
Ihm ift feine Verfügung über Recht oder Pflicht des häitsheren 
zugemutet oder anvertraut,*® und der Erfolg, den feine Bejorgung in 
diefer Richtung erzielt, beruht nicht auf einer rechtlichen Dualifitation 
feines Tuns, fondern ift lediglich das tatſächliche Ergebnis** eines 
natürlichen Kaufalzufammenhanges.?” Wohl hat man gemeint, der 
Bote fei doch auch im Rechtsfinne „Mitſchöpfer“ des Rechtsgeſchäfts, 
er habe „wahren rechtsgeſchäftlichen Willen“, denn er müfje jedenfalls 
den Willen haben, die Erflärung zu überbringen, und es hänge aljo 
äulet doch von ihm ab, ob das Geichäft zu ftande komme.? Letzteres 


21 Siehe oben ©. 460. Gerade ent- 
gegengefeßt wird der Bote im Gegenfap 
zum Stellvertreter als Organ“ be- fagt bereit 

inet bei Krainz II ©. 39 N. 19 


des Boten im Gegenfa jurifti 
des_Gtellvertreterö Hervı ; fo 
udner , der Bote 
„bat ald folder feine rechtliche Eigen“ 
„gerabefo nur Organ des Abſenders wie ſchaft“ — fügt aber jonberbarermeife 
der Briefl”) oder Tartufari a. a. ©. bei: „ſondern jtellt ganz denjenigen vor, 
p. 17. der ihm die Bari ft aufteug, fiehe 
eine? Geſchäſtes über ferner Unger II ©. 129ff,, Brinz 
betr] &. 388 („was der Bote tut, if ger 
meine Dienftleiftung‘), Zartufari a. 
a. ©. p. 5208., Burdhard II ©. 422, 
Salenahet I ©. 400f., Mayer a. 
. D. ©. 18, Kofler 16. 831. 





28 ©, oben $ 64. 
2 Mit Recht iſt ger 
Ken, Hellmann Die 
led aa. D. © 
jede Emmeterung des Lornbegries über 
dieſen Punkt hinaus zum Aufgeben des 
ganzen Begriffes führen miüfle. 


t worden — 
tellvertretun; 
— ba} 








« ee g 

uftrag (eines 

Zorbehalt der Geneh 
uichlief 3 

367.); das_ijt Vollmacht, weil ber. 

Agent eben cin beBingfes Gefhäfimit. 





Tea 10) 


ben Redtsivirfungen eines_Jolhen im 
Namen des Yuftraggebers zum Abſchluß 
Seingt 






al; 
auch in recht verie dem 


ubungen,. 
die bloß tatſächliche Natur der Leiftung 


In der Tat tritt 
im deutfhen BGB. 5 120 bie Figur 
des Boten gerade mit Nüdficht auf bie 
Frage hervor, vgl. Flecka. a. D. ©.341ff. 

233 So namentlid Mittei Die 
Lehre von der Stellvertretung ©. 131, 
vgl. aud) Cofad I ©. 219. 
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iſt wahr. Wllein, daß der Bote dad Gefchäft ſelbſt verhindern Tann, 
wenn er will, liegt nicht daran, daß er dazu irgend rechtliche Macht 
hätte, jondern nur daran, daß er tatjächlich in der Lage iſt, das 
Einlangen der Erklärung des Gejchäftäheren bei dem Adreſſaten zu 
vereiteln, nicht mehr und nicht weniger, wie irgend ein Dritter, der 
einen Brief oder eine Botſchaft „abfängt”, und den deshalb Doch 
niemand unter die „Stellvertreter” rechnen wird. Erklärt fi doch 
nur jo, was niemals bezweifelt worden ift, daß als Bote“ auch eine 
vollkommen handlungsunfähige Perſon verwendet werden fann.?? Die 
causa des Botenauftrags iſt daher nicht die des Bevollmächtigungs⸗ 
vertrages, ſondern die des gewöhnlichen Dienſtvertrages. Schon 
von dieſem Standpunkte iſt die Scheidung des Boten vom Gtell- 
vertreter feine müßige. Welche Bedeutung der Gegenſatz ſonſt für die 
Stellvertretungslehre Haben mag, iſt hier nicht weiter zu unterfuchen; 
ihm in diefer Richtung jede Bedeutung abzufprechen, wird man aber 
darnad) von vorneherein wenig geneigt jein. — 2. Die Frage, wie 
ih der Bote in der praftiichen Ericheinung „nah außen“ vom 
Stellvertreter abhebt, kann dem Geſagten zufolge nur den Sinn haben: 
Ob jemand Bote im engeren Sinne ijt, oder mehr als das, darüber 
fann lediglich die causa feine® Auftrags entjcheiden,?® je nachdem 
ihm, wie gejagt, nur die Übermittlung einer Erklärung oder in irgend 
einem Punkte die Verfügung über das Geichäft anheimgegeben iſt; 
wie aber, wenn das Auftreten des Boten „nah außen” mit jener 
causa jeine® Auftrags nicht übereinjtimmt? Zweierlei iſt möglich: 
Borerit, daß der Bote, der dem Dritten gegenüber die Rolle des über 
den Gejchäftsinhalt ſelbſt beichließenden Vertreters fpielt, nichts 
anderes ijt als ein „falsus procurator“.?! Möglich aber aud, 
daß der Bote troß fehlenden Auftrags zur Geſchäftsbeſorgung dennoch) 








29 Regelsberger P. I ©. 587, 
Hafenöhrl I ©. 404. 


30 Daß alle Berfuche, ein 
Kriterium in dem äußeren 
des Beauftragten, der Faſ 
Erk 


finden (ſiehe Fleck a. a. O. S. 
auch Dolinski a a. O. ©. 
Burckhard II ©. 425f. N. 10), 


ormales 






88 f., 

ver- 
geblih find, hat Hellmann Die Stell» 
vertretung ©. 9 ff. treffend ausgeführt; 
vgl. auch Bekker Sahrb. f. d. Dogm. 
XLIX ©. 35f. 


31 Vgl. Mayer a.a.D ©. 37. — 

iger ift der entgegengelehte Fall; 

| mädhtigte dem. 

en gegenüber lebiglich . als Bote 
auftritt, jo_mödte man vom Itreng 
formellen _Standpunfte meinen, dann 


— — — a — * 


handle er jedenfalls nicht in „offener 


Vollmacht“ ($ 1017), daher nicht mit 
tellpertretungswirkung. Eine natür—⸗ 
lichere Auffaſſung aber wird. dech Jagen 
müjjen, ein jolder Pieudo 
Dritten nicht ein Weniger oder ein 
anderes als feinen Aujtrag, jondern_ein 
Mehr fund. Seine Behauptung, mas 
er beitelle, jei der Willengentihluß und 
bie Eırffärung eines Mandanten, ent 


halte, & majori_ad minus, die Ber- 


ſicherung, leßterer_molle das, was er 
beitelle, gegen jich_ gelten Talfen. Und 
joferne_ er nun, borausgejegtermaßen, 


die Vollmadt wirflih Hat, liegt jomit 
mindeſſens die Analogie eines Handelnd 
in ofener Vollmacht vor und greifen da- 


her die Sfellvertretungäwirkungen Bla 




















o meint, wie es jcheint, auch Haſen⸗ 
öhrl I ©. 403 N. 8, anderd dagegen 
Burdhard II S.427 N. 11 und aud) 
Fleck a. a. O. ©. 386 ff. 
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871. L Bud. Geſchaͤftsobligationen. 
„Vertretungsmacht“ Hat infolge des „Offenheitsprinzips“, auf 
welchem Iebtere beruht (oben S. 431). Denn nicht fjelten wird die ge- 
famte fonftige Stellung des Boten in feinen Beziehungen zu feinem 
Auftraggeber ſich Dritten fo darftellen, daß dieſe ihn als zur Stell- 
vertretung ermächtigt anfehen dürfen — kraft „ſtillſchweigender“ Voll⸗ 
macht (88 1029 ff). Handelt der Bote unter ſolchen Umftänden als 
Geichäftsführer im Namen ſeines Prinzipals, fo tritt die Wirkung 
wahrer Stellvertretung ein, wenngleich fein Auftrag bloß auf Über- 
mittlung einer Botſchaft ging,?? wie ja auch fonft „Vollmacht“ ohne 
„Auftrag“ beitehen kann (oben $ 6la, a). — 3. Die Abgrenzung 
darf nicht formaliftifch genommen werden. Daß zahllofe Abſtufungen 
vom Generalbevollmäcdhtigten bis herab zum reinen Boten führen, hat 
Mitteis?? dargeftelt. Ein und diefelbe Perſon kann für gemwille 
Geſchäftspunkte ſelbſt bejchließender Stellvertreter, für andere bloß 
Überbringer der Entichlüffe des Gefchäftsherrn fein. Ob und für welche 
diefer Zwifchenitufen man noch den Namen eines Boten gelten laſſen 
will, ift Nebenſache. Die neuere Theorie ift darüber ziemlich einig, 
daß, was die Vertretungswirkung, insbejondere die Haftung des 
dominus negotii gegenüber Dritten betrifft, jedenfall jene beiden 
Gruppen von Geichäftspuntten zu ſcheiden find. Ebenſo gewiß aber 
Scheint eö mir, daß für Die causa des Obligationsverhältniffes 
zwifchen Auftraggeber und Beauftragten folch formale Trennung natur- 
widrig wäre. Für die einheitliche causa derartigen Auftrags aber 
ift das maßgebende Moment die anvertraute Verfügung über Die 
Nechtsiphäre des Mandanten, und daher das ganze Verhältnis als 
Bevollmächtigungsvertrag zu beurteilen, * fjobald die auch nur für 
einen einzelnen Punkt zutrifft. 





2 Siehe den Fall bei Udler- der Andeutung, daß „in mandem 


&lemens X12108 ($H. 1900 Nr. 22); 
in biejer Entſcheidung wird übrigens 
nit, wie Randa Das djterr. Handeld- 
recht I ©. 183 meint, behauptet, daß 
jemand „im inneren Verhältnis Bote, 
im äußeren Bevollmädhtigter fein könne‘, 
fondern ganz richtig die Frage geftellt, 
ob die betreffende Berfon als GStellver- 
treter der einen oder als Bote der 
anderen Partei zu betrachten fei. 


88 ‚Eine gewiſſe praftiiche Bedeu⸗ 
tung” cap! übrigend auh Mitteis 
a. a. O. ©. 135. für den Begriff des 
Boten gelten. 


5 Nicht etwa als eine Modifikation 
des Lohnvertrages in dem oben $ 69 
dargelegten Sinne nah $ 1159; mit 


Lohnvertrage ein "Stüd Bevolmädtigung 
ſteckt“ (Mayer a. a. O. ©. 18), ift dem 
Berhältniffe kaum Genüge getan, noch 
weniger allerdings durch die Annahme 
einer „idealen Konfurrenz zweier Ber- 
tragäfiguren” bei Stubentauh I 
©. 223 NR. 1 (f. dagegen oben ©. 296 
N. 42). Dabei denfe ich allerdings nur 
an den einzelnen Botenauftra Sir 
gewiſſe ftändige —— — (3. B 

der Handelsagenten i. e. S., Mayer 
©. 36), welche zunächſt im — 
faktiſche Dienſtleiſtungen (z. B. Ver⸗ 
mittlerdienſte) zum Zweck haben und nur 
gelegentlich zu einer Bevollmächtigun 
Anlaß geben (ſiehe oben ©. 493) tri 
in der Tat der Geſichtspunkt des 
8 1159 zu. 
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872, 


5. Sind Erwerb, Ausübung oder Aufgeben des Befites für 
einen anderen „Geichäftsbeforgung“ im Sinne des 8 1002, aljo Gegenftand 


des Bevollmächtigungsvertrage3? Die Frage iſt von Belang; denn die 
im Bisherigen ausgejchloffenen Verrichtungen bloß faktiſcher Natur, 


wie 3. B. die des Boten, bringen es oft, ja vielleicht in der Mehr- 
zahl der Fälle, mit fich, daß der Beitellte Bejit oder Detention irgend 
einer Sache für den Auftraggeber zu ergreifen oder zu übergeben oder 
auszuüben hat.! Überall da würde fomit aus diefem Grunde der 
Auftrag doch wieder ald Mandat im Sinne des Gejehes oder doch 
als eine Kombination eines Lohnvertrage® mit einem folchen (oben 
©. 494) zu qualifizieren fein — wenn die geftellte Frage Tchlechthin 
zu bejahen wäre.? Daß dem nicht fo ift, muß deshalb hier in Kürze 
dargelegt werden. ® 


a) Bejiberwerb und -Verluft als folche, d. i. ohne ſich daran 
Inüpfenden Erwerb _oder Verluft des Eigentums oder eines jonjtigen 
Nechtes,* bezw. unter Abftraftion von dieſem betrachtet, find_der Aus- 


druck für gewiſſe (pofieljoriiche) Rechtsfolgen ber Herſtellung eines 


1 Der „Bote überbringt den Brief 
des Abſenders — der Taglöhner arbeitet 
mit den Gerätichaften des Arbeitgebers 
— der Handwerker nimmt die von ihm 
auszubrfiernde Sache in feine Gewahr- 
fame u. dal. 

2 So etwa Krainz II ©. 284; da- 
gegen Dnieftrzangfı ©. 321. 

5 Die Frage wird in ber Literatur 
in diefer Form kaum aufgeworfen (aud) 
für das dfterr. Recht nit von Randa 
Der Belig ©. 538f., wo dazu Anlaß 
geweſen wäre) — für das gemeine Recht 
begreiflih, da fie für das römifche 
mandatum, das auch jede Art rein 
faktiſcher Dienſte umipannt, ohne Inter⸗ 
eſſe iſt (für das neue deutſche Recht 
kann das nicht mehr behauptet werden 
mit Rüdfiht auf die notwendige Ab⸗ 
tenzung der „Geſchäftsbeſorgung“ nad 
Ka BGB., vgl. oben 871N. 1). 

ohl aber berühren ſich mit Diefer Die 
vielerörterten, aber immer nicht erledig- 
ten Fragen, ob Beliterwerb und Belig- 
aufgabe „Rechtögeihäft” jet — fiehe 
namentlih Pininski Der Tatbeftand 
des Sachbeſitzerwerbs II ©. 324 ff., 
Hellmann Jahrb. f. d. Dogm. XLII 
©. 442 f., R. Leonhard Der allg. 


Teil des BGB. ©. 259 und 260, 
Manigt Dad Anwendungsgebiet der 
Borichriften für die Rechisgeſchäfte 
©. 191 ff., Iſay ©. 348 und Jahrb. 
f. d. Dogm. XLIV ©. 43 ff, Sohm 
Der Gegenitand ©. 26f. —; ob Stell- 
vertretung im Beſitz möglich jei — vol. 

enel Jahrb. f. d. Dogm. XXXVI 


2 
S. 42ff., Fr. Leonhard Bertretung 


beim Yahrniserwerb ©. 57 ff., Hell- 
mann Die Gtellvertretung ©. 99 ff, 
Manigk a. a. O. ©. 364, Sfay 


©. 362f. —; oder doch, ob und in- 
wieweit auf Diejelbe nun Die Regeln 
des BGB. über die Stellvertretung 
anzuwenden ſeien -— vgl. Dernburg 
Bürgl. Recht I ©. 470 („analog zu be- 
handeln‘), Coſack II ©. 70 („Stellver- 
tretung im Befigerwerb zwar zuzulaſſen, 
aber nicht als rechtsgeſchäftliche Stell- 
vertretung anzufehen”), M. Rümelin 
a für die ziv. Praxis XCHI 


4 Hür den Sachbeſitz ein jeltenerer 
Fall, doch aber möglih, 3. B. Beſitz⸗ 
nahme durch bloße „separatio‘ bereits 
erworbener Früchte — häufiger für 
Rechtsbeſitz, wo die Tradition nicht 
Erwerbsart ded Rechtes zu fein pflegt. 
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beftimmten Zatbejtandeg — jo viel darf heute wohl als Niederichlag 
des alten Streites über die Eigenjchaft des Beſitzes als „jus“ oder 


„factum“ bezeichnet werden.® Damit iſt Har, daß eine Stellver- 
tretung im Befißerwerb oder Befigaufgeben, und daher ein darauf 
bezüglicher Bevollmächtigunggvertrag möglich ift. Für unſer pojitives 
Recht ift dies durd) die ausdrückliche Anerfennung der gefeglichen 
Bertretung im Befigerwerb ($ 310) außer Zweifel.“ 

Allein damit ift nicht gejagt, daß jede Mitwirkung zum Befite 
eines anderen wahre „Stellvertretung” fer,” auf „Vollmacht“ berube. 
Wil man der Frage nähertreten, jo ift vom Standpunkte de ABGB. 
($ 309) immer noch davon auszugehen, daß Beſitz Die mit dem Be⸗ 
fißwillen verbundene Inhabung ift, daß fich aljo der Tatbeſtand des 


Belibes auf den zwei Elementen de „corpus“ und „animus“ auf- 
baut,® einer Begriffsanalyfe, welche auch in der neuen Beliglehre des 


deutfchen BGB. mehr dem Ausdruck als der Sache nach veraltet er- 
jcheint.? Wie immer man das Verhältnis jener beiden Elemente beim 
Beſitzerwerb auffaſſen mag, ergibt fi nun, daß eine Stellvertretung 
in dem Sinne, wie fte bisher feitgehalten wurde, nur bezüglich des animus, 
nicht des corpus possessionis gedacht werden fanı.!? Wem das corpus 
nur die reale Äußerung des Beſitzwillens ift, für den muß fofort feft- 
jtehen, daß derjenige, welcher lediglich) dies corpus heritellt, die 
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5 In diejer Beziehung hat vor allen 
Bekker Tas Recht des Befites (1880) 
aufflärend gewirkt; vgl. aud) Strohal 
Sutgelfion in dem Be it (1885) ©. 36 ff. 

6 Ganz abgeiehen davon, daß der 
Beſitz im BR, als Redt ericeint 
($ 308), vgl. dazu PrR. I 7 846 
und Erner Die Lehre vom Rechts⸗ 
erwerb durch Tradition S. 126f. Die 
Möglichkeit des Beſitzerwerbs durch Ber 
vollmädhtigte ift in der öſterr. Literatur 
allgemein anerfannt, ohne nähere Unter- 
ſuchung, |. Randa a. a. DO. ©. 538f. 
Beiller II ©. 45, Stubenraud I 
©.387f. Genauer untericheibet Pfer‘ de 
Sachenrecht I ©. 102 ff. 

Mit Recht * Pernice Parerga, 
Ztſchr. der Sav. Stift. XVII S. 201 die 
„Folgerung, daß jeder Detentor Stell⸗ 
vertreter des wahren Beſitzers ſei, be⸗ 
de gefunden. 

Bol. Demelius Grundr. des 

Sudentehi ©. 1f. und 5; Pferſche 

a. D. ©. 100 fest fidh doch wohl zu 
ouberän über das Gejeb hinweg. 


9 Vgl. Strohal D. Sachbeſ. nad) 
dem BGB. ©.5N.9, Schey GB. 1902 
©. 96. Bei der Seftftellung des „‚mittel« 
baren Befites” ($ 868 BGB.) insbe 
fondere, wird das Element des Willens 
de3 (unmittelbaren) Beſitzers (in dem 
rihtig verftandenen Sinne — ſiehe 
unten ©. 511) nicht verjchwinden, fiehe 
fr. Leonhard a. a. O. ©. 71, Coſack 
1 ©. 63f., M. Rümeltn Archiv für 
bie ziv. Paxis XCIII ©. 260 ff. und 
271ff.; und das dürfte nicht, wie Iſay 
©. 276 meint, ein „Einihmuggeln” des 
verpönten Beligmwillens fein. Den Sa 
Bekkers, Jahrb. f. d. Dogm. X 
©. 360, tönnte man mit ebenfoviel 
Recht dahin variieren: „Wenn eine 
Lehre wie die, daß corpus unb ani- 
mus den Tatbeftand des Beſitzerwerbs 
ausmachen, feit nun bald zweitauſend 
Sahren gelehrt wird“, fo fann fie nicht 
ganz „unbrauchbar” fein, vgl. Bekker 
jelbjt Jahrb. .d. Dogm. XXXIV ©. 44. 

10 Damit gubereinftimmend Manigk 
a. a. O. ©. 366f. 
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Stellung eines „Vertreterd in der Erklärung“, nicht aber „im Willen” 
hat, daß ihm aljo nur die Rolle eine® „Boten“ zufällt.'! Aber auch 
ohne diefe, vielleicht allzu fubtile, Betrachtungsweiſe ift jo viel Klar. 
Das „corpus“ bezeichnet nichts mehr als die „Macht oder Gewahr- 
fame“ (8 309), die tatſächliche Gewalt“ ($ 854 BGB.) über das 
Objekt des Befiged. Was_bemirkt, daß die Rechtsfolgen dieſer Tat⸗ 


ſache auf eine beſtimmte nte Beron bezogen werden, welche dadurch eben eben 
zum „Beſitzer“ wird, iſt der animus.'? Wer aljo für einen anderen 
fediglih das Macht- oder Gewahrfamsverhältnis des_„corpus“ reali- 


fiert, leiftet ihm bloß faktiſche Dienfte, wer durch ſeinen Entſchluß 

den_Befigwillen für den aberen liert, ſchafft für ihn rechtliche 

;° daher ut nur der weite Stellvertreter, ‚ nicht aber aber 

der Erfte, und Daher Der der diesbepigliche Auftrag nur im zweiten alle 
Bevollmädtigungsvertrag, nicht aber im_erften. 

Daß dasſelbe auch für das Aufgeben oder die Übertragung des 


Beſitzes durch einen anderen gilt, bedarf nur_der Erwähnung," 

Um die praftifche Bedeutung obiger Alternative zu ermeijen, muß 
aber auch hier wieder die „Willenstheorie" nur in Die richtigen 
Schranken gewiejen werden. Der „Beſitzwille“ als abſtrakter gedacht 
bat allerdings faum reale Eriftenz,1° ebenjo wenig daher eine abjtrafte 
Willensvertretung des Beſitzers. Aber diefer Wille tritt wirklich in 
die Erjcheinung durch die Kauſalbeziehung, welche der Befiter für 
ſich ſchafft,“ als Wille alſo, eine Sache, nicht zu beſitzen ſchlechthin 


118g. Rande a. a. O. ©. 5727. 





a. a. ©. II ©. 214 ff., liegt mit Aus- 


Die Ghnzakterifierung al3 „Bote“ paßt 
allerdings fchleht auf die Olfupation 
(und Dereliltion), wo. gar tein Emp- 
fänger der Botichaft beiteht, worauf 
auch Lenel a. a: ©. 61, Hell- 
mann a. a. D. ©. 100 (ehe Dagegen 
N. Leonhard a. a. ©. ©. 260) hin⸗ 
gewiefen haben. 

12 ©. Brinz B. IV ©. 337. und 
345. (Unders Unger II ©. 131 R.7, 
N. Leonhard Die Anfechtbarleit der 


Verträge S. 17.) Das tritt flar zutage 

bei nachträglicher Natihabition des 

inerb3 duch Den — EUR 5 
e te bon ellvertretung 


©. 266 f. 

18 Anders Shering Jahrb. f. d. 
Dogm. I ©. 287 vermöge der ihm 
eigenen Scheidung von „juriltifcher”‘ 
und „faktiſcher“ Dienftleiftung (j. oben 
8 71 NR. 19), aber auch für Pininski 


nahme nur (©. 250 f.) der unjelb- 
ftändigen Detentoren urpeigbiener ) 
überall „rechtliche Wertretung vor. 
Bol. auch Pferſche a. a. O. S. 103ff.; 
daß der „Repräſentierte“ immer den 
Beſitzwillen ſelbſt habe, wie Randa a. 
a. O. ©. 550 ff. und viele andere vor⸗ 
ausjegen, läuft bei einem allgemeinen 
Auftrag auf eine Fiktion Hinaus. 

14 Daß der Belig troß Dereliltion 
durch den Detentor für den Vertretenen 
fortbeftehe, kann mindejtend für das 
öfterr. Recht nit in der Allgemeinheit 
behauptet werden, wie bei Pferiche a. 
a. ©. ©. 162; fiehe dagegen Wini- 
warter in Pratobeveras Materialien 
VII ©. 1886. 

15 Vgl. Hruza Grünhuts Biichr. 
XXIV ©. 227 ff. 

16 Dieje Erkenntnis iſt der bleibende 
Gewinn aus der geharniichten Kritik des 
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oder auch nur „al die jeinige” in abstracto, jondern die Sache zu 
befigen als eine gelaufte, geſchenkte, oder fie zu ergreifen kraft Jagd⸗ 
rechts oder als Fund u. dgl. An die Stelle jenes formaliftiich klin— 
genden Gegenfages tritt daher der materielle: Der Beſitzgehilfe, der 
auch das Kaufalverhältnis für den anderen fchafft, ift Stellvertreter, 
nicht aber derjenige, welcher auf Grund einer von dieſem ſelbſt ge 
feßten causa lediglich das tatfächliche Machtverhältnig zu der Sache 
vermittelt; und daher kann wohl erfteres, nicht aber leßteres Gegen- 
ftand des Bevollmächtigungsvertrage® nach 8 1002 fein.” Hat fich 
damit num aber die Vertretung im „Beſitzwillen“ als Vertretung in 
dem Rechtögrund (dem Titel) der Befitergreifung herausgeftellt, jo 
läßt fih als letztes Ergebnis behaupten, daß der Auftrag zur 
Bejigergreifung als folder überhaupt nicht „Bevollmädti- 
gungsvertrag” ift. 

b) Nicht ander? fteht eg mit Befigausübung durch einen anderen. '® 
Der dedentor alieno nomine ift nicht Stellvertreter des juri- 
ftiichen Befiters, fondern nur das Werkzeug der tatjächlichen Macht 
des leßteren. Bezüglich der unfelbftändigen Detentoren, der „Beſitz⸗ 
Diener“, welche $ 855 BGB. für das deutfche Zivilrecht deutlich als 
ſolche charakterifiert, wird dies faum zu beftreiten fein.1? Dasſelbe 
gilt aber auch von dem ſelbſtändigen Inhaber, dem „unmittelbaren 
Beſitzer“ des deutichen BGB. (8 868) im Verhältniffe zum (juri- 











„animus“ in Iherings Buch „Der 
Beligwille”. Verwandte Gedanken Hatte 
ſchon Bremer Ztſchr. für Zivilr. u. Proz. 
N. F. XX ©. 38 ff. geäußert; auf das 
Raufalverhältnis legt nun auch alles 
Gewicht Lenel a. a. ©. ©. 42 ff. und 
57f., vgl. auch Fled Arch. für bürgl. 
Recht XV ©. 363ff., Bininsti a. a. 5 
II ©. 324f. und Fiſcher Das Sachen⸗ 
recht d. Entw. ©. 22: „Das jubjeltive 
Moment, der animus domini, wird 
durch objektive Merkmale (causae) er- 
ſetzt“. — Selbftverftändlih tft im Texte 
die „causa‘ nicht in dem engen Sinne 
einer Vertragskauſa gemeint, fondern in 
dem weiten Sinne (vgl. oben ©. 7 ff.) 
des rechtlichen rundes der Wirkſam⸗ 
feit juriftifcher Tatfachen überhaupt; in 
re Sinne kann auch von der causa 
einjettiger Apprehenſionsakte geiprochen 
werden (vgl. 8 380 und 3811) und von 
der Trage, für welche von mehreren 
Perſonen fraft diefer causa bie Wirkung 


einzutreten babe, vgl. 3. B. 8 401 be» 
züglich des Schatzfundes. 
17 Auf demfelben Standpunkte fteht 
nun auch Hupka Die Bollmadt ©. 72f. 
a dazu Pininski a. a. O. U 


19 Braucht doch Die Beziehung zwiſchen 
ben „Belißdienern‘ des 5 855 BGB. 
und dem Beſitzer gar keine rechtliche 
Unterordnung zu fein, vgl. Strohal 
Der Sachbeſitz ©. 9f., auch Bekker 
Jahrb. f. d. Dogm. XXXIV ©. 42 f., 
Pferſche a. a. D. ©. 157 und die 
Ausführungen Lenels a. a.D. ©. 83ff. 
über die Stellung des rümiichen pro- 
ourator. Coſack II ©. 62 nennt aller- 
dings gerade die unfelbftändigen Ge⸗ 
hilfen des 8 855 „reine Befigftellver- 
treter” (ähnlich dachte Erner a. a. O. 
©. 128. N. 13) Nach Aßmann Die 
Mechtsftellung des Boten ©. 95 f. wäre 
ber Befigdiener „weber Stellvertreter 
noch Bote”. 
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ftifchen, bezw.) „mittelbaren“ Befiger. Daß letzterer Durch erjteren „be⸗ 
fißt“, beruht nicht auf einer rechtlichen Bertretungsmacht, fondern 
einfach auf der Tatfache, daß man die Macht über eine Sache auch 
dadurch ausüben kann, daß man fie einem anderen, ſei es in dejlen, 
fei es im eigenen Interefje anvertraut. Die Rechtsbeziehung, welche 
zwiſchen Inhaber und juriftifchem Befiger bejtehen mag, fommt dabei 
lediglich als ein Moment für die Sicherheit der fortdauernden „Macht“ 
des Beſitzers in Betracht. *° Irrig wäre e3 daher, in allen Obligations- 
verhältniffen, auf Grund deren der Werpflichtete oder Berechtigte 
Sachen des Bertragsgegnerd anvertraut erhält, ihn als Stellvertreter 
bezüglich der Beſitzausübung und deshalb dag Obligationsverhältnig 
felbft ala Bevollmächtigungsvertrag oder als mit einem Bevollmächti- 
gungsvertrag durchſetzt ($ 1159) zu erklären. Beweis deſſen — falls 
e3 eines folchen noch bedürfte — daß der Mufterfall der Übertragung 
der Gewahrjame einer Sache, der Vertrag nämlich, deffen causa 
geradezu darin aufgeht ($ 958), vom Geſetz als Vertrag sui generis 
dem Bevollmächtigungsvertrage entgegengeftellt wird: 8 960. *1 


878. 


Die dargelegte Gedanktenfolge führt auch zur Ausfcheidung noch) 
anderer Verrichtungen aus dem Gebiete der „Geſchäftsbeſorgung“ als 
Gegenftand des Bevollmächtigungsvertrages. So zunächſt der 


6. Nedhtsansübung.! Dan hat gejagt, die Ausübung fubjektiver 
Rechte, d. i. „Die Vornahme der den Inhalt derjelben bildenden Hand- 
lung“, beſſer wohl die praftifche, wirtichaftliche Verwirklichung feines 
Snbalts, könne auch durch Stellvertreter erfolgen. Jedes Nechts- 


20 Dieg Moment 


at in verdienft- 
Der Weile befonders 


raph Ausgeführten Har; vgl. Krainz I 
ininsfia.a.d. & n i 


149 f., Belt ter areform des Beſitz⸗ 


. 138 ff. und 189 
—* au Hruza a. a 
Gierke Die Bedeutung des Fahrnis⸗ 
befitzes ©. 7. N. 16. 

21 Bol. oben ©. 290 f. Daß dies⸗ 
Begitglich. zwiſchen Mobilien und Im⸗ 
mobilien zu untericheiben jmäre — 5 
Pferſche a. a. D. ©. 103 N. 138 — 
tft nicht einzujehen. 


1 Inſoferne man ben Befiß als tat- 
fähliche Ausübung des Rechtsinhalts 
betrachtet (vgl. 8 312), ift der Bu- 
fammenbang mit dem im vorigen Bara- 

v. Schey, Obligattionsverhältnifie. I. 


3 ; 


rechts ©. 4f. und 

2 Srainz I S 1, Bekker Syſt. 
d. Band. I ©. 68. „dans anders Thon 
Rechtsnorm ©. („der Genuß 
des rechtlich —* Gutes gehört 
niemals zum Inhalte des Rechts) und, 
in nur formaler vegriffobeſtimmung. 
Monroy Die vollmachtsloſe Ausübung 
fremder ermdgengrecht ©. 68ff 

8 Siehe z. Becelsbergen %.1 
©. 580 her Leonhard Der allg. Teil 
de3 BOB. ©. 3047. een aber bie 
Borichriften der 88 164 ff. BGB. als 
auf diefe Stellvertretung nicht anwenb- 

83 
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verhältnis, welches die Ausübung eines Nechtes des einen durch den 
anderen beziwedt — der Dienftvertrag mit dem Neitfnecht, der mein 
Pferd zu reiten, der Lohnvertrag mit dem Arbeiter, der mein Feld zu 
pflügen bat, der Vertrag mit dem Mieter, durch den ich mein Haus 
nusbar mache, oder mit dem Schüler, dem ich mein Buch leihe — 
fie alle und zahlloſe andere würden darnach (zugleich) auf eine Stell- 
vertretung abzielen, Verträge über „Geſchäftsbeſorgung“ und als folche 
unter das Recht des DBevollmächtigungsvertrages ($ 1159) zu ftellen 
fein. * 

Allein die natürliche Auffallung ift eine andere. Nicht auf der 
eigentümlichen Rechtswirkung einer „Repräfentation“ beruht es, 
fondern einfache Tatjache ift e8, daß der Berechtigte in folchen Fällen 
jein Recht in der Form der Einwirkung auf deſſen Objekt durch einen 
Gehilfen,® oder der indirekten Verwertung besfelben durch Überlaffung 
an einen anderen ausübt; Rechtsausübung für den Vermieter zum Beiſpiel 
ift das Wohnen des Mieter, nicht weil letzterer erfteren in der Haus- 
benügung vertritt, jondern weil er ihm den Mietzins zahlt. Wie vom 
detentor alieno nomine gegenüber dem Befiter, kann aljo auch hier 
gejagt werden: Der Berechtigte wird nicht „im Willen“ vertreten, 
fondern nur in der Herftellung der Außerung dieſes Willens, ober 
wieder beffer minder formaliftifh, die causa des Rechtsverhältnifjes 
feßt der Berechtigte jelbft, nur die praftiiche Realifierung geſchieht 
durch die Hand des anderen. Was diefer tut, ift jomit nicht ftell- 
vertretende Geſchäftsbeſorgung und nicht Gegenftand eines Be— 
vollmächtigungsvertrages. ” 


Daran ändert auch nichts, daß die Ausübung oder Nichtausübung 
des Rechts unter Umständen gewille Rechtsfolgen — Erfitung, 





bar erllärt!), Krainz I 8 53 (troßbem 
er ©. 147 die Rechtsausübung aus- 
drüdlih, wie Unger I ©. 613, für 
„etwas rein falttiches” erflärt!); ſ. da- 
gegen Dnieſtrzanski S. 80 und 321. 

4 So Krainz U ©. 284, Schufter 
©. 111, fiehe aud Sig. 14861; von 
biejem Mudgangspunf! gelangt man un« 
chwer zu der Unterftelung der „Waſch⸗ 
rau, bie Wäſche beſorgt“ unter die 
Mandatsnormen, wie Cofad I ©. 513. 

5 Betler Band. I ©. 71 gibt min- 
deftend zu, daß die „Vollmacht“ zur 
mechtdansübung „leichter zu begründen 
ift al3 die zu Rechtsgeſchäften“! 


‚s „Quia qui pretio fruitur, non 
minus habere intellegitur, quam qui 
prineipali re utitur fruitur‘: Gai. 
L. 39 D. de usufr. 7,1. Bgl. Bernice 
Sareran, Ztſchr. d. Sav. Stift. XVII 


? Anders, wenn man die @eltend- 
machung des Rechtsanſpruchs oder Ber- 
äußerung und Belaftung gleichfalls zur 
„Ausübung‘ des Rechtsinhalts zählen 
bürfte, wie Bekker a. a. D. ©. 68ff. 
(dagegen Krainz I ©. 147); dieſe ge 
hören allerding8 zum Gebiet der ftell- 
vertretenden @eichäftsbeforgung, vgl. 
unten R. 10. 
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Berluft durch non usus, PBräflufion® — nach ſich zieht.? Nur dann 
würde e8 ſich um Stellvertretung handeln, wenn der Auftrag des 
„Gehilfen“ eben dahin ginge, jene Rechtsfolgen herbeizuführen, be— 
ziehungsweije zu vermeiden durch ein entiprechendes, von ihm jelbft 
zu bejchließendes Verhalten; aber dann ift e8 nicht mehr die NRechts- 
ausübung als jolche, welche den Gegenstand feiner Bejorgung bildet. 


7. Die Erfüllung einer Verbindlichkeit, „solutio“, mag al 
Rechtsgeſchäft gelten.?! Uber deshalb darf doch auch Hier nicht gene- 
raliftert werden, als wäre jeder Auftrag, durch welchen ein Gehilfe 
zur Durchführung einer Leiftungspflicht beftellt wird, ein Auftrag zu 
rechtögejchäftlichem Handeln, aljo Bevollmächtigungsvertrag. So weit 
Bahlungen i. e. S. Leiftungen durch Sacübergabe in Betracht 
fommen, iſt dies bereit3 oben (zu 5) dargelegt."? Dasſelbe gilt aber 
auch font. Die causa solutionis jet zunächit der Auftraggeber 
felbft, indem er beiſpielsweiſe einen Gejellen zur Belorgung der 
von ihm übernommenen Arbeit fendet; über die rechtsgefchäftliche Seite 
bat der Gehilfe nichts zu befchließen, er arbeitet nur wie ein Werf- 
zeug an der Heritellung des tatjächlichen Erfolges.? 


Anders dort, wo der PVerpflichtete die ganze Verpflichtung von 
fich abwälzt, aljo nicht bloß einen Gehilfen, fondern einen Subſti— 
tuten beftellt, dem dann die Sorge dafür obliegt, nicht bloß daß die 
oder jene tatfächliche Arbeit zu ftande fomme, fondern daß der Gläu- 


biger erhalte, wa3 ihm von Nechtswegen gebührt. Der Subititut in 


8 Sp 3. der Beginn der Bau- 
führung zur —— des Erlöſchens 
der Dantenign Strohal Grünhuts 


s Anders Bekker 5 Ar D. &. 70, 
Brinz Band. IV ©. 336 N. 6 

103.8. die üge” etwaiger Be- 
fchädigung der beim Entlehner abzu⸗ 
bolenden Sade 5 en aberfaupt Die 
von Lenel D. E ggelenn- 
zeichnete Rechtdausäbun ng but illens⸗ 
erkläärungen. Aber „Ausübung oder 
Verfolgung von Rechten“ dürfen nicht 
ſchlechthin auf eine Linie geftellt werden, 
wie auch bei Röſer Über den Begriff 
des Mandatskontrakts in grugots Beitr. 
VII ©. 510; vgl. oben N. 

1 Unger Srünhuts Biker. XV 
S. 629, Kohler Enzyllopädie I ©. 668. 
Eingehend handelt darüber Kretichmar 
Die Erfüllung (1906) ©. 82ff. und 9Aff. 


Lenel a. a. O. 
ndemanns Hand⸗ 


12 Bol. dazu au 
©. 36 Ad in 
bu I 

18 53 wo ihm auch Entſcheidung 
über die „causa‘ solutionis übertragen 
ift, 3. 8. darüber, welche Poſt getitgt 
werden folle, vgl. den Yall Sig. 2109, 
wo demzufolge bie Frage, ob „Vote“ 
oder „Stellvertreter des Bahlers aus⸗ 
ſchlaggebend war. — Dasſelbe gilt auch 
vom “, allerdings involviert 
aber tn aller Regel die Empfangnahıne 

ahlung zugleich bie Anerkennung 

rfüllung (vgl. 8 1030), infoferne 
aifo eine wirklich ftellvertretende Ge⸗ 
ihäftsbejorgung, vgl. Ehrlich Die ftill- 
ſchweigende Willenserklärun S. 61 und 
69, und kann daher die Annahme von 
Bahfungen nicht ſchlechthin zu „Rechts⸗ 
geichäften” in Gegenſatz —* werben, 
(vie bei Dernburg Pr. R. I ©. 5 

33* 
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diefem Sinne! ift in der Tat 
Obligation ($ 1161).'° 

Davon aber ift wieder zu unterjcheiden der Fall der „Zahlung3- 
übernahme* in_dem üblichen technijchen Sinue des _Wortes,1° das 
ift_der Übernahme einer Zahlung an den Gläubiger des Auftraggebers 


q e e8 Beauftragten.” Schon das letztere Moment tft 
Grund genug,!? daß hier nicht von Dlandat oder Gejchäftsbejorgung 
im Sinne des 8 1002 die Rede fei,'? wenngleich die Zahlung durch 
den Beauftragten die Wirkung der Liberierung des Auftraggebers hat. 

8. Endlich) die Mitwirfung bei der Spezifilation, welche bei fo 
vielen Wrbeitöverträgen in Betracht fommt — dahingeftellt, ob Die 
Spezififation als Akt der Eigentumgerwerbung ? Rechtsgeſchäft ſei 
oder nicht*!: jedenfalls darf, wie für die solutio oder den Beſitz⸗ 
erwerb,?? auch bier nicht behauptet werden, der Arbeiter, der für den 


„Stellvertreter“ in der solutio der 


14 {Über den Gegenfag von „&ebilfen“ auch, wenn 3. B. die Enticheibung bei 


15 Nur fo weit alfo war 
Krainz II (3. Aufl.) ©. 279 N.7 
Röſer a. a. O. 

16 Wenngleich noch nicht ganz ge- 
feſtigt, dürfte ih dieſe Terminologie 
allgemein einbürgern, vgl. den deutſchen 
Entwurf I 8 318, Hellwig Der Ver- 
trag auf Leiltung an Dritte ©. 189 ff., 
Unger S ufbübernahme S. “ 
öhr! II ©. 2ö1f., Horn 683. 
©. 88; Dazu oben 8 67 ©. 480. 


17 Yuf_bie Rechnung bed Beauf- 
teagten gegenüber dem. Auftraggeber 


(ogl. oben $ 67 hei R. 32), vgl. Hell- 
wig a. a. O. ©. 177; anf die weitere 
Yrage, ob dies Bahlungsmanbat für 
den Sipabiger Rechte erzeugt (worüber 
Hellwig 191 f.), tft Bier nicht en 
a jedenfall nimmt hier das 
4 EB. einen eigenartigen Standpunkt 
ein vermöge 8 1019, vgl. Horna.a.D. 
©. 99 und oben 8 67 NR. 18, aud 
unten $ 83. 
18 Daß die Geichäftsbeforgung der 
4 1002 ff. Beſor ung I Ir fremde 
echnung fit, |. oben 
18 Sondern irgend wei lonftigen 
Stand, fiebe Unger a. a. ©. 
. 59, Hajenöhrl II ©. 256 
— N. 62, Horn a. a. O. ©. 9, 
dem gegenüber jomit nicht bloß ter« 
minologiich abweichend Menzel Grün⸗ 
huts —2— XI ©. 666; unrichtig Daher 


und „Subftituten” |. unten 8 81 
ii 





Now. II 448 dad Verhältnis zwiſchen 
Wechſelſchuldner und Domiziliaten ichlecht- 
weg, ald Mandat (8 1014 ee 
20 Nach dem Rechte des ABGB. 
nächſt Erwerb des Miteigentung, we e2 
dann aber meientlih als Titel zur Er- 
langung des Wlleineigentum® — auf 
Grund des Wahlrechtes de 8 415 — 
bedeutiam ift; vgl. Beiller 
21 Für die 8 Bejahung 
w 3 B. Behmann Ber Kauf 
arlowa Das Rechts in © 
dagegen Bruns Al. Schrift. II S. 454 
Bininsti Der Tatbeftand bes Sad- 
befigerwerbes II ©. 333 N. 1, Burd- 
hard II ©. 249 N. A R. Seonharb 
er allg. Zeil bes BR. ©. 269 f., 
Manigk a. a. O. ©. 53; vgl. bayı 
überhaupt Brinz-Lotmar Band. 
©. 11f. N. 14 und Rümelin — 
für die ziv. Praxis XCIII ©. 2883 ff. 
22 Dürfte man den Eigentumserwerb 
des Spezifilanten auf den Gedanken der 
„Oklupation“ zurüdführen (mie etwa 
Behmann Archiv für die ziv. Praris 
XLVII ©. 46f., dagegen aber nament- 
lich Synalonı Die Eigentumserwerbs- 
arten 1 ©. 315 ff.), jo wäre die trage 
mit dem oben 8 72 (zu 5) Geſagten 
fhon erledigt. Übrigens jei bemerft, 
dab auch nad) der anziehenden Dar- 
ftellun In rl i Stihr. b 
Sav. S. 263 f. (vgl. auch 
besjelben —3 — Schrift ie Philo- 
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Befteller die Spezifilationsarbeit vollziehe, ſei im Rechtsſinne deſſen 
Stellvertreter, *? daher jtede in jedem derartigen Arbeitsvertrag ein 
Stück Bevollmädtigungsvertrag (8 1159). Auch Hier ift das Ent- 
fcheidende, Daß der Beiteller, der Unternehmer derjenige ift, der Die 
causa des Eigentumserwerbs fchafft* — eben die Unternehmung 
— der Arbeiter aber nur die tatjächliche Förderung des Erfolges, * 
daher nicht Gejchäftsbeforgung im Sinne des 8 1002 Teiftet. 
Und die gleiche Bewandtnig?* Hat es mit der gewerblichen Er- 


findung in fremdem Dienfte.?? 
ſophie im Privatreht” ©. 69 ff.) ber 
Eigentumserwerb (nach PBroculeianticher 
Anficht) in engftem Zuſammenhange mit 
dem Belige fteht. 

35 Bumeift wird dafür nur die Frage 
der Dualififation der Verarbeitung als 
Nechtögeihäft (vgl. oben N. 21) für 
Ziſche dend gehalten, fo die D. Mot II 
©. 360, Wolff Gutachten aus dem 
Anwaltftande S. 661f., Fiſcher Das 
Sachenrecht d. Entw. ©. 28, wohl auch 
giermann Bertretung in Vollmacht 


2 Sm Sinne des ABGB. den 
„Titel“; vom Standpunkt dieſes GB., 
welches in der Spezifikationslehre das 
„Eigentumsprinzip“ feſthält (Soko⸗ 
lowsti a. a. ©. XVII ©. 298 N. 8) 
ift gewiß die entjcheidende Frage, wen 
der Eigentumstitel zulommt (ſiehe oben 
N. 20), und diefer hebt bei dem Unter- 
nehmer (der Ürbeiter hat feine causa 
in dem Lohn), vgl. Sotolowskti a. a. 
D. ©. 305f., auh Iſay ©. 301 ff. 
und Kohler Enzyflopädie I ©. 611. 

26 nicht der formale , Wille‘ des 
rbeiters (Krainz I ©. 61b) ılt aud 

er daß Enticheidende, vgl. Fr. 

je —— bei Fahrniserwerb 
S. 112f. Biermann Komm. S. 159; 
deshalb geht auch Manigk a. a. O. 
© 315 zu weit (ſiehe Dagegen 
N. Leonhard in Grünhuts Ztſchr. 
XXIX ©. 7%) Unhaltbar ift Die 
Unterfheidung Jherings Jahrb. f. d. 
Dogm. I ©. 288 (dagegen Unger U 
©. 130 N. 3). 

35 Die Berwandtfchaft mit ber Spezi⸗ 
filation wird vielfach anerlannt, nament- 
fih auch von Kohler Grünhuts Ziſchr. 
XII ©. 29. 


37 Wer dad „Erfinden“ als Rechts⸗ 
geſchäft auffaßt, muß in den Fällen, 






wo dad Recht aus der von Arbeitern 
und Angeftellten gemachten Erfindung 
dem Dienftgeber zufällt ($ 5 Abfa 3 
Pat®.), tonjequent wahre Stellvertretung 
annehmen — fo Kohler a. a. O. S. 2% 
und 296, Handb. des deutſchen P. R. 
S. 229 (ſiehe Dagegen er ©. 306, 
Manigt a. a. O. ©. 3853 N. 1) —, 
und dann wäre für das öſterr. Recht 
auch die Folgerung unabweisbar, dab 
jeder derartige Dienftvertrag zugleich als 
Bevollmächtigungsvertrag $ 1159 zu 
beurteilen fei; auf diefem Standpunfte 
fteht in der Tat die (au) im einzelnen 
anfechtbare) Daritellung von Bettel- 
beim Das Necht des_ Erfinders in 
Öfterreich ©. 5öff., dem Suman Komm. 
zum öfterr. Bat®. ©. 625. folgt. Allein, 
abgejehen davon, daß darin eine fiber- 
ſpannung des Rechtsgeſchäftsbegriffes zu 
liegen jcheint, gibt es bier wohl nur 
die Alternative: Nimmt man unmittel- 
baren Erwerb des F 

Ibe 









den Dienitderrn_an, To fann __ erle! 
nur (wie bei der Spezififation vgl. oben) 
aftlihen Berhältniffe (der. 


causa) zwilhen Unternehmer und_Yn- 
ge teltem be rünbet Tein, eriterer alſo 
als der Degründer Der causa, letterer 
nur als faftiſches Werkzeug des_Xoll- 
uges zu erkennen Iein vgl. Kohler 
ds. des Part. ©. 234f. ſelbſt) —; 
oder_ aber das Erfinderrecht entſteht 


auch bier in der Perſon des Angeltellten 
elbit aß h 


fi ihres’ — it nur 
durch den beitehenden Vertrag im vor- 
i i 


agen (wie, wohl mit beſſerem Wecht, 
für das öfterreichiiche Recht Munk Hit. 
Bat®. ©. 45, E. Adler Krit. Biertel- 
jahrſchr. XLIV ©. 389, Herrmann 
v. Dtavsky, Dfterr. PaiBi. V ©. 523 


lehren), dann iſt natürlih von_ einer 
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IH, 
Der Abſchluß des Kevollmäctigungsvertrages.! 


874. 


Die Abſchließung des DBevollmächtigungsvertrages erfordert 
grundſätzlich Konſens der Parteien und nichts als dies. Die 
Willenserklärung des Geſchäftsherrn beſteht in dem „Auftrag“? zur 
Geſchäftsbeſorgung; zumeiſt iſt ſie es, welche den Vertragsſchluß ein⸗ 
leitet, Vertragsofferte, die Zuſtimmung des Empfängers daher zugleich 
„Übernahme“ des Auftrags und „Annahme“ des Vertrages.? Tatſächlich 
fann aber die Zeitfolge auch die umgefehrte fein; der Gejchäftsführer 
erbietet fich zur Beſorgung eines Gefchäftes* und erhält daraufhin 
wirklich den Auftrag, letzterer erjcheint jomit ala die „Annahme“ der 
Dfferte. Mit diefem Vorbehalte alfo kann gejagt werden: Der Bevoll⸗ 
mädjtigungsvertrag kommt durch Annahme des Auftrages zu 
ftande.® 

Bei Ungültigkeit des Vertragsſchluſſes — aus welchem Grunde 
immer — find alle gegenjeitigen Anjprüche aus dem Auftrag, actio 
mandati contraria wie directa (88 1009 ff.), ausgefchlofjen.* Nur 
der ZTatbeitand für außerkontraktliche Anfprüche kann, nad all» 
gemeinen Grundſätzen, gegeben fein. So möglicherweije ein Erjaß- 
anſpruch 

des Erfindens 


Vertretung“ bezügli 
feine Mede, Tondern von Beräußerun 
es uderrechtes. — te Außerite 
ubtilt vielleicht dieſelbe 








Frage auh für das dem Beſteller 
eines Porträt zufallende Urheber- 
tet ($ 13 ee vom 26. Der 
zember 1895, RGBl. Nr. 197) auf 
werfen (vgl. dazu, bezw. dagegen nur 
Mitteis Bur Kenntnis des liter. artift. 
Urheberredt3 S. 71f., Schmid! Das 
öfterr. Urbeberredt, 1906, S. 125); 
follte dann etwa auc in jeber Borträte 
beftellung ein „Bevollmächtigungsver⸗ 
trag” verftedt fein? 


1 Über die Frage, wann das Mandat 
dandesgeihäft ift, 1. Grünhut ©. 54f. 
n der weiteren 


2 Der „U air ag" (t 
Bedeutung des Wortes, vgl. oben ©. 420 


ahrb. ogm . 24. 
8 Come II ©. 622; fo ausdrüd« 
Hl BEER. 113 885 und 6, Code 


tt, —* u unterf 

meine Anbiefung, weld 

forderung zur Stellung 
offerten be a bot. dazu X 

XXX ©. 293 

a u Boiler: Bro Sur. Bierteljahrichr 


5 Wie etva A odſcheid U S. 744, 
Fans a Reht II 2 ©. 867, 
Beiller 

6 Bgl. oben 8 © N. 18 und aud 
die folgende Note. 






geben die allge» 
u au 
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a) auf Grund culpa in contrahendo des einen oder anderen 
Teiles;? oder 

b) ein Bereiherungsanfpruch (condictio ex injusta, turpi 
causa);® oder endlich 

c) ein Anſpruch aus unbeauftragter Gejhäftsführung 
(actio negotiorum gestorum directa oder contraria). Denn, wie 
in dem folgenden Kapitel fich ergeben wird, liegt bei tatfäch- 
licher eng des ungültigen Mandats regelmäßig, objektiv und 


fubjeftiv, der Tatbeftand der negotiorum gestio vor, und treten daher. 
die Verpflichtungen aus dieſer causa in Kraft? — wenn anders ber 


Grund der Ungültigleit des Bevollmächtigungsvertrages nicht ein 
folcher war, welcher auch einer rechtswirkſamen negotiorum gestio 
entgegenfteht. ? 


Im einzelnen ift noch folgendes zu bemerken. 

1. Annahme oder Nichtannahme des Auftrages fteht, wie bei 
jeder Offerte, im Belieben des Empfänger! — auch dann, wenn er 
fi) öffentlich zu derlei Gefchäften erboten hätte oder ſelbſt durch 
Öffentliche Autorität zu deren Beſorgung beftellt wäre."? 


Damit nicht zu verwechjeln ift die Verpflichtung von Amts- 
perjonen, auf Begehren der Imtereflenten in Gejchäften ihres 
Amtswirkungsfreijes tätig zu werden. Eine Verbindlichkeit zur Ein- 


7 Die Römer mochten diefen Erfah Mandatövertrages, nicht aber die 
anſpruch in Ermangelung einer anderen Sr per negotiorum _gestio 
Klage in die Formel der actio mandati Ko ‚ und _ebendaber iſt 


contraria einfleiden, falls der Beauf- fie auch nicht ohne weiteres ein Grund 


tragte den ungiltigen Wuftrag bona fide zur ü er_vom_Ülinder- 
ausführte; für das heutige Recht läßt na ollmadt (zur 
fh diefer Sag nit aufrecht erhalten, e vor dem Strafgericht a 








3. B. bei Dernburg Pr. 9. die Kaſſſẽ GH. 49. Jahrg. 
©. 518 N. 10, fieße zugegen — S. 346. 
Eccin⸗ I ©. 357 R. &. 11 über „Befehl“ im Beate zu 


8 Bol. oben 40 ff. und 216 ff. „Auftrag“ I. oben 8 65. — Daß von 
Ebenjo bei BdAngigmadung des „Ichitandjer” Ablehnung nicht geiprochen 
—— —— den Fall bei Fiſcher werden Tann, Sebi t mit Recht Lotmar 
ar r. . Rechtsgelehrſ. 1826 a. a. O. ©. 2595. N. 1 hervor, gegen 

Biermann a. a. O. 


9 Sotmar Der Arbeitövertrag I 12 Gegen die Fol ezing "nes Kon- 
©. 71. ©. darüber vorläufig Kohler trahterungszwangs aus dem Belik eines 
Jadıb. Ar Dogm. XXV ©. Töff. onopol®_ — jo Biermann a.c.dV. 

Wie 3. B. bei Unerlaubtheit oder „Pollat a. a. O. ©. 104 
* hleit der Geihäftätührung- — 2 Lotmar a. a. O. ©. 261 N. 4; 
gegen hindert Die $ 


Sandlungd- Ndvolaten betreffend insbefondere 8 10 
die Bültigleit ded Abſatz 1 UDO 
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gehung von Bevollmächtigungsverträgen liegt aud) da nicht vor; zu: 
meift ſchon deshalb nicht, weil es fich dabei nicht um ftellvertretende 
Geſchäftsbeſorgung im Sinne der 88 1002 ff. Handelt, fondern nur 
allenfall® um irgend eine fonftige Mitwirkung als Hilfsperfon bei 
Hechtshandlungen der Partei, vor allem aber deshalb nicht, weil die 
Pflicht zur Ausführung hier nicht erft aus einem abzufchließenden 
Bertrage, fondern als öffentlichrechtliche aus dem Amte entipringt. 
Das gilt insbeſondere auch von der Verpflichtung der Notare nad) 


$ 35 N., is welche ihnen eben nur bie Verweigerung von | Amts- 
handlungen“ verwehrt. Inſoweit hingegen der Notar Barteienvertretung 
führt, iſt er nicht mehr Amtsperfon (vgl. $ 5 im Gegenjage zu $ 1 
ND.), befteht aber auch fein Zwang für ihn zur Übernahme von Auf- 
trägen, jondern_bloß die Antwortpflicht nach _$ 1003. 


Der Grundfab der Gefchäftsfreiheit erleidet aber gewilje Ein- 
Ichränfungen. 


a) Während jonft nicht einmal eine Antwortpflicht befteht 
find „Perfonen, welche zur Beforgung bejtimmter Gejchäfte öffentlich 
bejtellt worden“ oder fich zu derjelben öffentlich erboten haben,'* wie 
bereit3 bemerkt, zwar nicht verpflichtet, „einen darauf fich beziehenden 


Auftrag” anzunehmen, wohl aber, „ohne Bögerung'? gegen ben Auf- 


nn —— 


tragenden fi) ausdrüdlich zu erklären, ob jie_denjelben annehmen 
oder nicht“ ($ 1003). Und als Präjudiz ſetzt das Geſetz nicht 


wie Art. 323 HGB.), daß das Stillſchweigen als Übernahme des 
Auftrages gilt,?* jondern lediglich die Verantwortlichfeit für den dem 





18 Anders Pollak a. a. O. S. 11l, N. 5 lehrt; Nee Dagegen geilter II 
doch wohl m Widerſpruch mit ©. 107. ©. 272. — tt, dg 






welche HR ent in 

ib, damit, jo wie im „BEÜR. 
H 5 und jest 3 663 BGB., er 
onen gemeint, die ſich 8 eni Mi zu 


einem Berufe “oder Bewerbe” befennen, 
dies au8 dem Sularimensenge Oele gebung 9 geneigt war, gt Buchner 
‚ bei deſſen Beratung (dazu XV S. 246), PLOR. 
er je eingeichaltet wurde, r i8 8 14 (Förfter-Eccius I S. 367 
vgl. Öfner I ©. 45. Dan bedenfe ſpricht da von fingierter Annahme), 
nur, daß Advokaten, welche nach dem (hmweiz. Obl. R. Urt. 393, Cod. Ther. 
Beugniffe Betllers DI. 271 „dor III 15 Nr. 11 und aud noch der Ent⸗ 
züglich“ gemeint waren, Heutzutage nicht wurf zu 8 1003 bei Ofner II ©. 45 
mehr ernannt werden. (mertwürbigermeile Schweigen die PBroto- 
15 Nicht gerade in den Seilten. des Tolle, Dfner II ©. 564, darüber, warın 
2862, wie nad) dent Mujter de dieſe Theorie verlafjen wurde); das 
13 8 17 (mo aber da8 Schweigen old ABER. hat bier ſchon den modernen 
Annahme gilt!) Kirchſtetter S. 519 Gedanken der Haftung für das negative 
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Auftraggeber „Dadurch veranlaßten Nachteil“: Der_Bevollmächtigungs- 
vertrag fommt mangels Annahme nicht zu ftande, der Empfänger des 
Auftrages aber hat das negative Vertragsintereſſe wegen culpa in 
contrahendo zu erjegen. 

b) Wahrer Kontrabierungszwang, d. i. die Verpflichtung, 
durch Annahme des Auftrages einen Bevollmädhtigungsvertrag einzu- 
gehen, kann — theoretiſch — gedacht werden ala Wirkung eines 
Borvertrages, oder — praftifch wohl eher von Bedeutung — be- 
gründet fein durch legtwillige Verfügung. 

Den einzig wichtigen Fall aber bildet die gefetliche!? Verpflich- 
tung des Advokaten zur Übernahme der Armenvertretung im 
Zivilprozeh.!? Die „Beitellung des Advokaten“ ($ 64 8. 3, 88 66, 
67 3PO.) Hat nicht die Bedeutung, daß fie den vom Ausſchuſſe der 
Advofatenfammer berufenen Anwalt von Amtswegen zum Vertreter 
der armen Bartei macht. In dies Nechtsverhältnis tritt er erſt infolge 
des ihm nun von der Partei gegebenen Auftrages, deffen Annahme 
er jedoch vermöge feiner Standespflicht nicht verweigern darf.” — 
Einen analogen Fall ftatuiert $ 10 Abf. 3 AD. — — 


— — — — — 


Berteoginterefe (vgl. Ihering Jahrb. 
V S. 44 ff. 


Pr Prozeßor organed (ſiehe Beling Im 
der allerding® gerade 


Holgendorff - Kohler Enzyfiopädie II 


R 1003 überjehen bat) u enmen, 
der jih nun auch in $ 663 BGB. und 
der deutſchen Rechtsanw. Odg. von 
1878 8 30 findet (Ehrlich Die ſtill⸗ 
A es Willenserflärung ©. 176 
heint dies nicht su nlligen: zweifelnd 
Haſenöhrl I ©. 654 N. 1 

17 Auf die praftifche Beveubing dieſes 
Standpunktes bezüglich der Beweislaſt 
68 120), weit gut bin Stubenraud 

2. — Die Bemerkung bet 
— Kr. 346, daß der Beauf- 
tragte unter Umftänden auch bei Ab⸗ 
lehnung des Auftrages proviſoriſche 
Maßnahmen zu treffen habe, dürfte 
nicht allgemein, wohl aber eben in den 
Fällen des 8 1003 zutreffen. 

18 Bezw. auf Grand der gefeblichen 
Pflicht des Advokaten, befien gericht- 
liche Beitellung, vgl. Breslauer Die 
rechtliche Stellung des Armenanwaltd 


©. 23 

19 Nicht hieher gehört die Beftellung 
bed Verteidigers im Strafprozeife, 
der nicht die Stellung eines Prozeh- 
vertreterd hat, fondern die Funktion 
eine neben dem Beſchuldigten ftehen- 


„Frydmann Handbuch ber Ber- 
teidigung ©. 115 f.u.126) — der daher ſo⸗ 
gar gegen den Willen des Beichuldigten 
beitellt werden kann, $41 StPO. Wal. 
auch Eee Das Krmenret der deut⸗ 
ſchen 8 09f. 

So aucı Belrslauer & aD. 

s. 35 Schott a. a. O. ©. 108 f., 
ñ. Schmidt Lehrb. des deutfchen Pr. 
©. 286, Bellmig Lehrb. des deutichen 
8 II 6. 136, Menger Grünhuts 

tſchr. VOL ©. 669, R. Bollat Syſt. 
des öfterr. 3Pr. I ©. 170, Petſchek 
Srünhuts Ztſchr. XXXIII ©. 489 , 
Rotſchedl G83. 1897 ©. 269; anders 
Lotmar a. a. ©. ©. 34 und, wie es 
fcheint, Biermann a. a. O., da er den 
Fall nicht als einen ſolchen des „Kon⸗ 
trahierungszwanges“ anführt. Bedenk⸗ 
liche —32* aus dieſem Stand⸗ 
Bund gzeigt die Entſcheidung IBl. 1899 

8 


21, In welchem Falle“ der Advokat 
„gegen Sicherftellung der Vertretungs⸗ 
gebühren die Fertetung übernehmen 
—A . Bollat a a. D. 
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) Das Gegenftüd Hiezu bildet unter Umſtänden ‚die geſetzliche 
Pflicht zur Ablehnung des Auftrages. 

So hat der Notar „jede Mitwirfung zu verbotenen, verbäd- 
tigen_oder zum Scheine vorgegebenen Gejchäften zu verfagen” ($5_ 
RD.),?? der Advofat die Vertretung abzulehnen in Angelegenheiten, 
in welchen er früher als Nichter oder Staatsanwalt tätig war 
(8 10 AD.). 

Überhaupt aber ift es Pflicht des Vertreter? einer Perſon, fo 
lange er das ift, jeden Auftrag einer anderen zurüdzumeilen, Deren 
Sntereffen mit jenen der erjteren in Widerjpruch ftehen oder in Wider- 
fpruch geraten könnten. Für die oben genannten Berufe Durch bejondere 
Normen ausgefproden ($ 10 AD. zit.), gilt diefer Say für jeden 
Mandatar als Ausflug der dem Obligationsverhältnilje des Bevoll⸗ 
mächtigungövertrages eigenen Treueptlicht.*® 

So wenig jedoch der Kontrahierungszwang (oben b) identifch ift 
mit unmittelbarer gefeglicher Gejchäftsführungspflicht, To wenig dieſe 
Ablehnungspflicht mit Nullität der Annahme des Auftrages.” Der 
Bevollmächtigungsvertrag kommt gültig zu ftande und der Mandatar 
haftet, eben aus dem Vertrage, dem Mandanten, deſſen Intereſſen 
er in jener Pflichteufollifion Hintanfegt.*° 


87. 


2. Die Form der beiderjeitigen Willenserflärungen ift frei” 
($ 883). Der Auftrag, wie die Annahme desfelben, können mündlich 





22 Bol. auh dad Geſetz vom 
4. YUpril 1875, RGEBl. Nr. 68, Art. 69 
8. 6 und 7, betreffend die Handels- 
mäfler, welche allerdingd regelmäßig 
überhaupt nicht unter den Normen des 
Bevollmächtigungsvertrages ſtehen, fiehe 
oben 8 71 2. 4. 

28 Vogl. Pre. I 13 88 20f. umd 
unten ©. 536, auch Art. 69 des zitierten 
Geſetzes vom 4. April 1875: Handels 
mäkler „find verpflichtet, die ihnen an« 
vertrauten Geidhälte mit . . . Treue 
und Redlichkeit und mit Vermeidung 
alle8 desjenigen, was das Vertrauen in 
ihre Unparteilichleit . . . ſchwächen 
tönnte, zu bejorgen”. 

24 Ebenjo Krainz Il ©. 286 N. 2. 
Anders, fomweit das Verbot auch ben 
Anhalt des Auftrag zu einem uner- 
laubten macht (oben ©. 498 f.); die in 


Geſetzen (5 34 NO.) und den Kommen⸗ 
taren (j. Kirchſtetter S. 519) hervor⸗ 
gehobene Verpflichtung zur Ablehnung 
des Auftrages tritt in dieſen Fällen 
zurück hinter der Nullität bes Ber 
trages nach $ 878. 

25 Praktiſch wichtig, weil fich Daher 
— bei Annahme tollidierender Mandate 
— möglicherweiſe eine a 
ex contractu gegenüber beiden Auf⸗ 
traggebern heraugftellen fann, während 
dies bei Nullität der pflichtwibrigen 
Annahme, lediglich dem erften Auftrag» 
geber gegenüber möglich wäre. 


1 Ein Betjpiel einer gewillfürten 
Form bietet die für den Poſtſparkaſſen⸗ 
verfehr in der „Belehrung“ der Konto» 
inhaber enthaltenen Beſtimmung, daB 
das Verlangen der Einlöjung eines 
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oder ſchriftlich gejchehen ($ 1005), und beide ebenfowohl durch 
ftillfchweigende wie duch ausdrückliche Erklärung.” „Still- 
ſchweigend“ kann der Auftrag auch die Zufage einer Entlohnung 
enthalten ($ 1004).* Stillichweigend kann die Annahme des Auftrages 
erfolgen auch in den Fällen, für welche $ 1003 ausdrückliche Beant- 
wortung vorfchreibt;® denn nicht zur Perfektion des Vertrages, jondern 
nur zur Vermeidung der Haftung für den dem Auftraggeber durch 
die Ungewißheit etwa zuftoßenden Schaden ift hier ausdrüdliche Er⸗ 
HMärung unumgänglich. Beſondere Beachtung aber verdient die Form 
indirekter, „ſtillſchweigender“ Außerung des Vertragswillens, welche fich 


a) aus dem Verhältnis von Auftrag und Vollmacht ergeben 


kann. So mie Auftrag und Vollmacht — die Verpflichtung zur 
Geſchäftsbeſorgung und Die Madıt zut gelchäftlichen Vertretung — 


begrifflich zu trennen find, fo jcheiden fich auch die diesbezüglichen 


Willengerklärungen des Gejchäftsheren — der „Auftrag“, der ihm 
ben Beauftragten binden joll, und die „Bevollmächtigung“ durch 


die er Dritten kundgibt, daß er die ie er Dritten fundgibt, daß er die Gejchäftsfolgen auf fich nehme en auf fich nehme. 
Bom Standpunkte des Obligationsverhältniffes des Obligationsverhältniſſes des Mandaies erſcheint 


die „Vollmacht“ als Mittel zur Durchführung,“ nicht aber als Form 
des Vertrages? über die Geſchäftsbeſorgung. Daher brauchen die beiden 
Erklärungen fih nicht immer zu deden,® daher fann die eine gültig, 


Wechſels durch die Poſtſparkaſſe durch 
die Ausftellung eines Schecks über den 
Wechſelbetrag geftellt werben muß; vgl. 
bazır die Ente. Nom. III 
2 Beiller II ©. 269. — auch 
für das deutſche Recht, ſiehe get 
meyer ©. 120; nad) PrYR. I 13 5 4 
mußte der Auftrag ein ausdrüdticher 
jein, 8 vgl. Forſter⸗Eccius II ©. 355 
Über diesbezügliche Zweifel für 
da3 franzdfifche Recht (mit Rüdficht 
auf die Fafjung von Code Art. 1986) 
fiehe Troplong Pr. Il4ss., Demo- 
Iombe Des contrats VII p. 60 86. 

8 Über ben Legalbegriff der „ſtill⸗ 
fchweigenden” Willenserllärung bes 
ABGB. |. Ehrlich Die ftillichweigende 
Willenserflärun S. 291f., vgl. auch 
unten N. 18 und den Sufıs zu dieſem 
Paragraph. 

4 Des näheren wird auch hier (vgl. 
oben ©. 328) die Analogie des $ 1152 
ee ‚vgl. orlicha. a. O. S. 47, 


5 So meint wohl auch Zeiller II 
©. 271; und fo dürfte es auch für das 
beutfche Recht gelten, wo das Berhält« 

wiſchen $ 663 und 8 151 BGB. 
334 giweiteln get bel: gan 
zu S 663 Anm. 1, Erome I 
N. 61, Bormann (if) zur Erilirung 
eb „Beleäftseforgung” in 8 675 809. 


6 Bl. oben 8 61 N. 36 und 37. 


7 Ri Ai 1a Der Einfluß der 
8PrG. (2. Aufl.) ©. 242. Auf die 
Frage, wie ſich die Vollmachtsuriunde 
zu der Bollmachtäwillenserflärung ver⸗ 
halt (Hupla Die Vollmadt ©. 169), 
iſt Bier nicht einzugeben. 


8 Dat aud eine Blanko vollmacht 






tum ©. 
Ges Befchr. 
u Bro. I 13 8 113 
und igeffie IT ©. 274. 


ar 
Saul 
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die andere ungültig,” daher endlich kann, im Falle einer jchriftlichen 
„Vollmacht“ (8 1005), von Anwendung des 8 887 feine Rede fein.*? 


Alles dies ift bereit? an früherer Stelle"! jo ſehr betont, daß 
nunmehr ohne Gefahr des Mißverftändniffes doch auch wieder eine 
andere Seite des Verhältniſſes hervorzuheben ift. 


raftiich darf nämlich davon ausgegangen werden, daß, wo über- 


haupt Auftrag und Bevollmächtigung nebeneinander ftehen, Die Schluß- 
folgerung aus dem Inhalt der Vollmacht auf den des Auftrages zu- 
meiſt gerechtfertigt erjcheint, weil es füglich das Natürliche ift, daß 
ber Gejchäftzherr dem Mandatar zu nicht mehr und nicht weniger 
Vollmacht gibt, als das das erfordert, wozu et ihn beſtellt (ogl. 88 1009 
und 1029). Inſoweit diefer Schluß im Einzelfall — mit aller Bor- 
ficht_gezogen — ‚zutrifft, Tann_daher die Vollmacht als indirekter 


oder „ſtiliſchweigender“ Ausdruck des Auftragsmilleng 
gelten, der auch für die Verbindlichfeiten des Mandatars gegen jeinen 


Muftraggeber maßgebend ift. 


Das trifft im erfter Linie für die jchriftliche Vollmacht ($ 1005) 


zu, aber_auch für die vom Gejege jo genannte „ſtillſchweigende Be⸗ 
voſlmächtigung“ (85 1027 ff.). Gleichwie die dem Mandatar eingehän- 
digte Vollmachts urkunde ihm nicht bloß zur Zegitimation für fein 
Yuftreten nad) außen, jondern im Zweifel auch zur Information über 
felne Pflichten dient ($ 1009), fo dürfen auch die „Vermutungen“, 
richtiger Uuglegungsregeln?? des Gejeßbuches betreffend Die „Be— 
vollmächtigung von Dienftperfonen“ im Zweifel nad) beiden Richtungen 
berivertet werden! — wobei allerdings nicht überjehen werden darf, 








» So mit Rüdficht auf 8 1018 bei 
Bevollmächtigung eines Berpflichtungs- 
unfähigen, D vgl. au unten ©. 525. 

den gel Sig. 13100. 

11 Oben 8 61. 

19 Er bat das Geichäft ‚Seinem 
ned! qm gu P* erhaltenen Soll 
macht gemäß” zu bejorgen; vol. Co 

In 15 Nr. 24: e ſchrift⸗ 
hd Bollmadıt ift Dahero —* für 
den Befehlshaber ſelbſt, als für den 
Dritten . . . allemal ſicherer, um da⸗ 
mit von dem Befehlsgeber nicht allein 
jener feiner Überjchreitung des Befehls 
beichuldiget, fondern auch die mit diefem 
geichlofiene Qendhung aus Vorwand der 
abgängigen 
möge‘“. 


walt nicht entfräftet werden 


18 über das Verhältnis folcher Aus⸗ 
legungsregeln zu ergänzenden Rechts⸗ 
fägen und Willens-, ‚Vermutungen‘ fiehe 
Stammler Das Recht der Schuldver- 
hältnifie ©. 56ff., Leonhard Der Irr⸗ 
tum ©. 209 ff., vgl. Danz Die Aus- 
fegung der Blechtögeichäfte ©. 85 ff., 
übrigen darüber gut ſchon Beiller 
DI ©. 13f. (nit ganz jo Anger u 
©. sol N. 53) und die Entich. Sig. 9935. 

b 


do u Vo 
wie Hafen 





. ge. 4 doc 
— ſcheint. — Ganz anderer 
Natur find die Fülle der von der 
älteren Theorie jo bezeichneten „ver⸗ 
muteten Bollmachten‘‘ (vgl. Ed Rechts⸗ 
leriton II ©. 121f.,, Koch III ©. 5412 ff., 
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daß die Ausſchließung der gejetlichen Interpretation, der Gegenbeweis 
gegen die „Vermutung“, nicht in beiden Richtungen identiſch ift. Die 

„Zollmacht” erleidet für den Dritten eine Einfchränfung nur fo weit, 
als eine folche „offen“, d. i, für ihn aus der Sachlage erkennbar ift is 
der „Auftrag“ für den Mandatar durch jede beliebige ihm zufommende 
Weifung des Geſchäftsherrn. 

Die Unabhängigteit von Auftrag und Vollmacht Hingegen 
bewährt ſich in Bezug auf formale gejebliche Vorſchriften. 16 Mo das 
Geſetz für die Vollmacht zu gewiſſen Geſchaften eine be ondere äußere 
Form fordert — wie zur Vertretung im Prozeh (8 : ($ 30 BO.) oder 





zu einer grundbücherlichen Cinverleibung ($ 31_&rdb®.) oder_der 


Aufnahme eines vollftredbaren Notariatsaftes ($ 3 ND.)?” — oder 
wo e3 eine Spezialvollmacht verlangt ($ 1008 ABGB. $ 31 GrbbG.), 
iſt dies Vorausſetzung lediglich der Vertretungsmacht bes W Man- 
datars; der Auftrag ift bei Außerachtlaſſung jener Vorſchriften nicht 
wegen Formmangels ungültig. Und er iſt es auch nicht etwa wegen 
Unmöglichkeit der Ausführung; der Mandatar iſt gleichwohl durch die 


Annahme des Auftrages gebunden, und die Unzulänglichkeit der Voll⸗ 





macht hat nur die Bedeutung, daß ihn, jo lange ihm dies zur Ausführung 


des Auftrages —— unentbehrliche „Werkzeug“ nicht in gehöriger 
Ausstattung gegeben ift, der Vorwurf der _mora nicht _treffen kann. 
b) „Stillichweigende" Annahme iſt es in&befondere, wenn der 


Empfänger des Auftrags, ohne direkte Untwort zu geben, fofort zur zur 


tatfächlichen Ausführung des ihm aufgetragenen_ Gejchäftes jchreitet:?® 
Annahme Annahme durch Erfüllungshandlungen. 


Buchner S ©. 33f.), wie fie da3 PrYN. 
I 13 88 119ff. aufgenommen hat. Da 
handelt es ich in der Tat nur um 
eine — vom Geſetze ausnahmsweiſe 
ohne Vollmacht gewährte — Ver—⸗ 
tretungsmacht nad) außen, ohne irgend 
einen Bezug auf ein internes Geſtions⸗ 
verhältnis (fo Jehr rang er 
Eccius II ©. 368 f.). ABGB. 
ſind dieſe Sie rt. verwandt 
damit iſt neueſtens der Fall bes 8 38 
8PO. (Die Motive der NRegierungs- 
vorlage zu Diefem Paragraph S. 202 
fpreden von einer „Vermutung bes 
Borhandenfeind einer Vollmacht“). — 

Ebenſowenig gehört hieher Die ſafts 
führungsbefugnis des Ehemannes nach 
8 1238, melde trotz der Ausdrucks⸗ 


weiſe des Geſetzes nicht auf einer „Ver⸗ 
mutung“ eines Auftrages (auch nicht 
praesumtio juris et de jure, wie 
Kirchſtetter ©. 520f. meint), fondern 
auf einem gefeglichen Berwaltungsrecht 
berußt, ein . 423. 

Bgl. 8 1026, Art. 296 HGB., 
bag Rrasmopolati Schub des zed» 
lihen Verkehrs ©. 4 

16 Bol. über bie. für das preußifche 
Recht —** erictige Frage Dern⸗ 
burg Pr R. S. 518, Koch IU 
©. 635 Sörfter Eoetvsll ©. 366. 

17 Anbere Dehpiele noch bei Stuben- 
rauch II 

18 Beitler * S. 269, Ehrlich 

a. O. 112 f., der allerdings, 
8. 172 f., —— man werde der 


Zuſas. 
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c) Hält man fi) nun vor Augen einerjeits, daß, wie oben 
(©. 518) bemerft, die Reihenfolge der Willenserflärungen bei Abſchluß 
des Mandatsvertrages audy die fein kann, daß der Geichäftsführer 
fi zur Beſorgung erbietet und der Geichäftsherr dies afzeptiert, 
anderfeitd, daß, nad) dem eben (zu b) Sefagten, die Übernahme der 
Pfliht der Geſchäftsbeſorgung auch durch deren tatjächliche Ausführung 
erfolgen kann, jo ſcheint juriftiiche Logif zu dem Satze zu führen, 
der Bevollmächtigungdvertrag könne auch durch nachträgliche Ge 
nehmigung einer unbeauftragten Geſchäftsführung zu ſtande 
fommen. 1? 

Allein zunächſt ift mit ebenjo guter Logik gejagt worden, ber 
Auftrag, ein bereits beforgtes Gefchäft zu beforgen, fei ein unmöglicher, 
als folches daher ein nachträgliches Mandat undenkbar.*° Entſcheidend 
jedoch ift folgendes. Die Geichäftsführung war und bleibt in folchem 
Kalle doch eine unbeauftragte; ob und welche Rechtsfolgen fie nach 
fih zieht, kann daher nur aus diefer causa beurteilt werden, und 
die Natihabition durch den Gefchäftsheren kann dabei nur als ein 
Element der Beurteilung der „utilitas“ des Gefchäfts, aber nicht mehr 
ala Entftehungsgrund des gegenfeitigen Obligationsverhältnifjes in 
Betracht kommen.” Nur fo viel ift an dem an die Spibe geftellten 
Gedanken wahr: Die vorerft ohne Auftrag unternommene und bis zu 
einem gewifjen Punkte gebrachte Geſchäftsführung kann wohl auch als 
das Unbieten, Mealofferte, der Fortſetzung und Vollendung des Ge- 
Ihäftes gelten (vgl. $ 1039). Inſoweit alfo fann die Ratihabition 
bes bereit? Getanen durch den Gejchäftsheren zugleich als Auftrag 


Eigenart ſolchen „realen Abſchluſſes des S. 57. Näheres über dieſe Fragen ge⸗ 

Vertrages” nicht gerecht, wenn man fie hört in dad Kapitel von der — 

als „ſtillſchweigende —— führung oane Huftzag. 

begeichne; dgl. auch PrvR. IL 18 II ©. 522, Grünbut 
19 So wird für das „gemeine 8* ©. 5 ete aber die vorige Note), 

auf Grund L. 60 D. de R. J., ſehr Guillouard p. 380, vgl. Entwurf 

algemein Beet vgl. Buchner ©. 31, Horten III 16 8 4: „Nur zukünftige 


Kein © Seuffe ert Die Beine Sefchäfte können durch den Bevollm 
von ber Stat änbirken 48 ff., figungston z aufgelragen werden". 
nowsti es Gerhaftsfügung . g:#) immer» 
hi ftra 85 f. N. 28, aber auch mann Die Lehre von der ftellvertret. 
— a. a. D. ©. 74, Grün⸗ neg. gestio ©. 132. Ob auch nur in 
—* ©. 195, obgleich dieſe Schriftfteller ihrem praftifchen Erfolg die actio aus 


das Wideripruchdvolle biefer anffaflung ber genehmigten negotiorum gestio 
nid verfennen Ye unten N. 20). und die actio mandati ganz gleich find 
GB. (8 1016) bietet keinen Kata, (jo Grünhut ©. 204 ff, Tuhr Actio 
punkt für die Aufitellung des im PrLR. de in rem verso ©. 202), muß bier 
118 $ 289 allerdings vezipierten Satzes noch babtngeftellt bleiben; ſ. dazu den 
ber L. 60 D. cit., vgl. Seufferta.a.D. Hall Sig. 45 
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zur Weiterführung gelten und durch Diejelbe in der Tat — pro 
futuro — ein Bevollmäcdhtigungsvertrag zu ftande kommen. *? 


und bie daſelbſt ©. 


Zufag. Die Möglichkeit des Eingehens auf einen Vertrag durch 
tatfächlihe Ausführung desfelben, „Annahme durch Erfüllungs- 
handlungen” 2 iſt vom Standpunkte des Öfterreichiichen ebenfo anzu- 
erfennen wie von dem des gemeinen oder des neuen Meichsrechtes: * 


Wenn der Empfänger eines Auftrags, durch dieſen veranlaßt, deſſen 
Durchführung jofort ins Wert jebt, jo iſt das gewiß eine „Danblung, 


welche mit Überlegung aller Umſtände feinen vernünftigen Grund, 


daran zu zweifeln übrig lüpt , daß er jene Geſchäftsbeſorgung über⸗ 
nehmen wolle, aljo im Sinne des Geſetzes, 3 80 tillſchweigende 
Echlärung des Annahmewilens. Ber Tolhem Vertragsihluß ergeben 


ſich allerdings gewiſſe Schwierigteiten, bie aber doch wohl mehr theo- 
retifcher Natur find und deshalb an diejer Stelle feinen ausführlicheren 
Exkurs erheifchen dürften. — 1. „Annahme“ einer Vertragsofferte 
tft grundfäglich (das gilt troß des verfchiedenen Bildes, dag fich unter 
dem Gefichtäwintel jeder derjelben darbietet, ſowohl für die „Wuße- 
rungs“- und „Übermittlungs”-, wie für die „Empfangs”- und „Ber 
nehmungs”-Theorie??) eine vom Oblaten an den Offerenten zu rich» 
tende, zur Kenntnisnahme des lebteren bejtimmte Willenserklärung; 
taugt dazu die „Erfüllungshandlung“ in obigem Sinne, die tat- 
fächliche Bejorgung des nicht beantworteten Auftragg? So gewiß 
mande Wusführungshandlungen ganz ebenfo gut wie eine wörtliche 
Erflärung geeignet find, dem Auftraggeber „zuzugehen“,?° jo gewiß 
ift Die Ausführungstätigleit des Beauftragten unter Umjtänden aud) 
fo geartet, daß fie ſich gar nicht in der Richtung zum Auftraggeber 
bewegt und als folche ganz außerhalb des Bereiches der Wahrnehmung 
des letzteren bleibt;?? Tann auch ſolche „Erfüllungshandlung” als An- 
nahmeerflärung gelten? Ein Grund oder ein gejehlicher Anhaltspunkt 


22 Bol. En:lih a. a a. O. ©. 78 


ei iſt; bet Wedemeyer a. a. O. 
angeführte 


ff. und 76. Allerdings ſcheinen 


franzöftiche — 

28 Zur Orientierung über den gegen⸗ 
wärtigen Stand der einſchlägigen Fragen 
und über fonjtige Literatur kann nament- 
Lich die Schrift von Wede meyer „Der 
Abſchluß eines obligatorifchen Vertrages 
durch Erfüllungs⸗ und Aneignungs- 

andiungen‘ (1904) dienen; vgl. auch 

hrlich a. a. DO. ©. 112ff. "und 11öff. 
über „Realabſchluß durch Erfüllungs- 
— und „durch Aneignungs- 
andlungen”. Die lesteren find im 
ABGB. 8 1016 a. E. anerfannt, inter- 
eifieren aber an dieler Stelle weniger als 
auf dem @ebiete der negotiorum gestio. 

Wo $ 151 BGB. yauptſachlich 
der Loſung diefer Fragen zu dienen 


an — die alten Zweifel nicht be- 

eitigt. 
25 Bol. Wedemeyera.a.D. ©.9ff. 
= So 3. B., wenn der Empfänger 
bes Auftrages zum Kauf einer Sache 
für den Uuftraggeber jtatt aller Ant- 
wort die Sache jofort anfauft und den 
Berläufer anmeift, fie unmittelbar dem 
Auftraggeber augujenben. Daß übrigens 
das „HBugehen” (8 130 BGB.) aud) 
der ausdrüdiichen Kärung noch feinen 
gnerfellbien eitpunkt bedeutet, febe 
ige gabe. . Dogm. XLVIIG.8 nf 
2. 8. wenn bie einzuf aufende 





528 876. I Bud. Geichäftsobligationen. 

dafür, daß in diefer Frage ausnahmsweiſe zwilchen außdrüdlicher und 
ſtillſchweigender Willenserflärung ein prinzipielleer Unterſchied zu 
machen wäre,?® befteht nicht. Iſt die fogenannte „Empfangstheorie” 
der berrichenden Meinung gemäß die fachlich befriedigende und rich- 
tiger Anficht nach aud dem ABGB. entjprechend,”” jo muß fie auch 
für die Annahme durch konkludente Handlung gelten; auch für folche 
muß dieſe Lehre fordern, daß fie, wenn auch vom Offerenten nicht 
wirklich zur Kenntnis genommen, doch ihm „zugegangen“ fei. Auf die 
oben zulett berührten Ausführungshandlungen, die fich nicht unmittelbar in 
der Richtung des Auftraggebers äußern, angewendet, Tann das füglich 


nur bedeuten: Nur dann, und erſt dann, wirkt die wirkliche Aus⸗ 
führung des Auftrags als Annahme, wenn _dem Auftraggeber e- 
renten) entweder eine direkte Mitteilung des Gejchehenen zugegangen 


oder ihm ſonſt die _tatjächlihe Möglichkeit der Wahrnehmung des _Er- 


folges der Tätigkeit ded Beauftragten geworden ijt. Bon vorneherein 
zu behaupten, daß jede Erfüllungshandlung ohne Rüdficht auf deren 


Erkennbarkeit für den Offerenten genüge, hieße das VBertrauensprinzip ®° 
verleugnen, auf welchem die ganze Lehre vom Bertragsichluffe im 
ABGB. und insbefondere die „Empfangstheorie” aufgebaut if. Yür 
die Beurteilung konkreter Bälle ift aber eines nicht zu vergeflen, und 
damit mindert fich in den praftifchen Ergebniffen um ein Bebeutendes 
der Abitand von derjenigen ertremen Lehre, welche die Unnahme durch 
Erfüllungshandlungen von den Grundfähen der Willenserklärung 
überhaupt loszulöſen beftrebt ift. Zweifellos liegt e3 in der Hand 
des Offerenten, in der Dfferte auch die Urt und Weiſe zu beftinmen, 
wie er deren Annahme erwarte;?? im UBGB. bezüglich der Zeit der 
Annahme ausprüdlich anerkannt ($ 862 pr.), gilt dies auch bezüglich 
aller fonjtigen Modalitäten. So mag die Offerte auch, wörtlich oder 
ihrem gejamten Inhalte nach, den Verzicht auf direkte oder indirekte 
Mitteilung der Annahme enthalten.®? Und eben die Fälle, welche in 


28 So Hafendöhrl I ©. 6677. N Verträgen (Bir. Erörter. D) 


39 Mit Recht ift ſchon von vielen 


Seiten darauf hingewieſen, daß die 
Wendung des 8 862, die Annahme 
müfje innerhalb der Friſt „dem 
veriprechenden Zeile befannt gemacht 
werden” (nicht „bekannt gemacht jein‘‘) 
nur als Ausdruck der Empfangstheorie 
verjtanden werden Tönne (alfo nicht 
3333 wie jetzt das „Zugehen“ in 8 130 
B.), vgl. Haſenöhrl I ©. 659f., 
Fr ©. 446 N. 6, rent aud) 
wieder) Stubenrauch U ©. 11, 
rainz II ©. 51, ferner Stobbe- 
Lehmann Handb. bes deutſchen Pr. 
II S. 132 N. 14, Schott Der obligat. 
Vertrag unter Abweſenden ©. 248, 
Regelsberger Die Vorverhandlungen 


80 Bol. unten ©. 543. 

sı So namentlih Ehrlich a. a. 

S. 112 und 135f., Bekker Er 
©. 116 f. 

82 Dies wird mit Recht hervor⸗ 
ehoben nggzentlig von Sohm Ztſchr 
Ai HR. XVII ©. 99f., doch dü te 
es zu viel gejagt fein, daß jede Dfferte 
eine berartige Willenserklärung bes 
Dfferenten in fich ſchließe. 

88 Auch ohne eine bieäbegügliche 
polikine Geſetzesbeſtimmung, wie 8 151 

8. führt Wuslegung „nah Treu 

and ——— zu dieſem Ergebntfie; 
vgl. dazu die zutreffenden Bemerkungen 
von Wedemeyer a. a. D. ©. 82. 


S 75. Der Abichluß des Bevollmächtigungsvertrages. 529 

erjter Linie zu den einfchlägigen Erörterungen in Literatur und Praxis 

Anlaß geben,* gehören hieher, die Fälle nämlich, wo der Auftrag 

fofortige Ausführung entweder ausdrüdlich — oder auf ein 
rendes Geſchä 


Tautet. 


wedentjprechend nur unverzü Eur uführendes © autet 
Wollte man bier an dem eurem eithalten, daß der Vertrag erſt in 
dem Wugenblide perfelt werde, wenn die Annahme des Auftrags durch 
defien Ausführung dem Auftraggeber mitgeteilt oder ihm auch nur 
die Möglichkeit, von diefer Tatſache Kunde zu bekommen, geboten ei, 
jo geriete man in einen unlösbaren Zirkel.” Denn man kann vom 
Empfänger des Auftrags nicht verlangen, daß er mit der Ausführung 
wirklich beginne, bevor er weiß, daß der Mandatövertrag perfelt, alfo 
bindend auch für den Auftraggeber geworden; würde er doch bis dahin 
auf eigene Gefahr handeln (wenn in der Zwifchenzeit ein Widerruf 
einträfe).°” Wartet er aber, bis er annehmen kann, daß feine An- 
nahmemitteilung dem Auftraggeber zugelommen jei, jo ift der Beit- 
punkt verjäumt, in welchem er das Geſchäft auftragsgemäß bejorgen 
fann und folll®® Hier muß deshalb die „Erfüllungshandlung” ſelbſt 
erfeffion de 










erfcheint 
ſchon der Beginn der Ausführung oder erſt deren Vollendung? 
Nach dem feitgehaltenen Grundgedanken der Erfüllungshandlung als 






retiihe Formel für Die unmaßgeblichen 
bloßen „Worbereitungs”- und wahren „Erfüllungs”-Alten zu finden, 
ift vielleicht praftifch nicht von To großem Belang. Denn, mag man 
nun die Ausführungstätigkeit in einem früheren oder jpäteren Stadium 
als „Annahme“ des Auftrags betrachten, immer wird man zugeben 


34 So ſchon in den römischen Quellen, 
ſ. Wedemeyer a. a. D. ©. 2f., und 
im deutihen BGB., vgl. D. Mot. I 
©. 172. 


85 Vgl. Hölder Komm. Allg. Teil 
S. 330. 


36 Dies anerlennt auh Regels— 
berger a. a. ©. ©. 29, der daraus 
aber nur Gebundenheit des Dfferenten 
ableiten will. . 


37 Of. L. 156 D.h. t.: „Si man- 
dassem tibi, ut fundum emeres, 
postea scripsissem, ne emeres, tu 


antequam scias me vetuisse, emisses,.. 


mandati tibi obligatus ero, ne damno 
adficiatur is qui suscipit mandatum“. 


v. Schey, Obligationsverhältniſſe. 


38 Ein anderes iſt e8, daß der Be- 











nzeige zu machen 
at (vgl. unten ©. 091); dieſe Anzeige 
„gibt nur Kunde vom entjtandenen 
Bertrag . . . ihre Unterlafjung bat 
nicht die Zerſchlagung des Vertrags, 
jondern nur die * tung ... für 
den daraus entftandenen Schaden zur 
Folge”: Regelsberger in Endemanng 
Handb. des HR. II ©. 447. 

89 Bel Dernburg P. II ©. 32, 
Krainz U ©. 52. Bu weit geht Trop- 
long Nr. 109, der die bei jedem 
Mandat annehmen zu müſſen glaubt. 
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müffen, daß der Beauftragte diefe ſtillſchweigende Annahmeerflärung, 
nicht minder als die ausdrüdliche, noch zurüdnehmen kann,““ fo lange 
noch res integra ift; „res integra“, d. i. fo lange er das tatfächlich 
bereit3 Getane noch wieder ungefchehen machen fann, ohne in die 
Nechtsiphäre des Auftraggebers einzugreifen.*! Nicht mehr res integra 
ift aber auch fchon dann, wenn der Auftraggeber von der begonnenen 
Ausführung einmal Kunde erlangt hat, und deshalb in dem Vertrauen, 
fein Geſchäft voll verforgt zu willen, nicht mehr getäufcht werden darf. 
— 3. Für die Frage, wie lange der Auftraggeber jeinerfeit3 an 
den Auftrag (feine Offerte) gebunden bleibt, d. 5. wie lange noch er 
die ohne direkte Beantwortung erfolgte Ausführung auf feine Rech— 
nung nehmen muß,** bleibt es in Ermangelung bejonderer Beltim- 
mungen bei den allgemeinen Normen über die Unnahme von Offerten. 
Die „Erfüllungshandlung” in dem (oben zu 2) beftimmten Sinne 
muß alfo, foll der Mandatövertrag durch fie perfelt werden, innerhalb 
der gefeglichen Friften des S 862 getan fein.*? Wiederum aber ift 
(wie oben zu 1) zu erinnern: Die Dauer der Gebundenheit an fein 
Wort beitimmt in erjter Linie der Dfferent felbjt durch feine Offerte 
(Auftrag). Geht nun diefer Auftrag auf fofortige Ausführung, fo 
fann das nur bedeuten, der Auftraggeber wolle jo lange, aber auch 
nur fo lange gebunden fein, bis er bei jofortiger Wusführung 
(S 904: „nämlich ohne unnötigen Aufſchub“) die Durchführung des 
Geſchäftes“ erwarten kann. Die „Erfüllungsbandlung“ nach diefer 
Zeit ift verjpätete Annahme, d. ti. feine Annahme, fondern felbft 
(reale) Anbot auf Gefahr des Beauftragten, vom Auftraggeber nach 
Belieben zu afzeptieren oder zurüdzumeijen.*° 


0 Bol. Hölder a. a. O. ©. 332, erflärung qualifizierenden Alt ſpäter 


M. Gareis Komm. Wllg. Zeil vornimmt, als den Berechnungen des 

188. Offerenten entjpricht, mub biejem gleich- 

41 Beifpiele bei Schott a. a. O. Itig jein, wenn die Bollendung der 
©. 125 er auch unten 891 8.7. Grfilung nur rechtzurtis gelingt”. 

42 Bgl. oben bei N. 37 L. dazu Sig. R. 3. 68. — 

" nn Ob ne Inwieweit id aus der ver- 

48 Anders Krainz II ©. 50. ipäteten Ausführung Anſprüche aus Dem 


4 Sehr richtig bemerkt aber Wede- Titel der unbeauftragten Geichäfts- 


meyera.a.D.©.117:,,DaßderAntrags- führung ergeben, ift eine andere, bier 
empfänger den erjten fich ald Annahme- nicht weiter zu verfolgende Frage. 
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IV. 


Die Verpflichtungen ans dem Bevollmächtigungsvertrage. 


A. 


Verpflichtungen des Mandatars.! 
876. 
1. Trenepflicht des Mandatars. 


Das durch den Bevollmächtigungsvertrag begründete Obligationg- 
verhältnis fteht unter dem Richtmaß der „bona fides“, die Leiltungen 


find „zu bewirken, wie Tren und Glauben es erfordern” — gleich Suiay. 


allen nicht rein abftraften. Schuldverhältnifien unſeres PBrivatrechts.? 
Mit der „Zreuepflicht" de Mandatars will aber mehr als dies ge- 
jagt jein.? Nicht um die Urt und Weile der Erfüllung der beider- 
feitigen Leiftungen* oder um die Schranfen der Geltendmachung der 
beiderfeitigen Anfprüche Handelt es fich dabei, fondern um den poft- 
tiven Inhalt der aus der eigenartigen causa des Vertrages dem 
Gejchäftsführer erwachlenden Verpflichtung. ® 


Mit der Annahme des Auftrages — gleichviel ob gegen Lohn 
oder ohne Xohn® — Hat fich der Mandatar zum rechtlichen Organ 


fremder Intereſſen gemacht; 








1 Zur Syftematif der Verpflichtungen 
des Geihäftsführere vgl. Iſay ©. 107f, 
2 ©. oben ©. 98 und 100f., vol 
unten ben Zuſatz ©. 541. Da ei 
ertra 


aöperhältnitien, welche wie 





©. 127. und 19. 


3 Die befondere Bedeutung der 
„zreuepflicht” Hat Steinbach Rechts⸗ 
Ar: der wirtſchaftl. organilation 
& 15 . und 30 (bezüglich des Man- 
— 20 f.) dargelegt — wobei es 
fih für ihn gegenüber den „Austauſch- 
verträgen” jedoch nur um einen, auf 
ber gröheren oder geringeren Feſtigkeit 
Drganifation” beruhenden, gra⸗ 


Denen nterfhied der Poftulate von 


deshalb ijt für ihn nicht mehr ein 


„zreu und Glauben‘ Handelt, |. feine 
Studie über „Treu und Glauben im 
Verkehr” (1900), insbefondere ©. 38. 
und 63 (gegen den en 
diefer Sehre aber oben $ Zuſatz 

Daß „Treuepflicht“ und no 
nah ‚Treu und Glauben’ verjchtedene 
Dinge find, erfennt Lotmar Der Ar- 
beitövertrag I ©. 266 R. 1; vgl. auch 
Dernburg I2©.5, Yay ©. 116 
(mit Unrecht gegen ihn Dnieftrzansfi 

A). 


4 Bol. Schneider a.a.D. ©. 127, 
Nehbein Das BGB. II ©. 13. 

5 Bl. oben ©. 480f. 

6 Daß die causa des Bevollmächti⸗ 
gungsvertrages nicht oder doch nicht 
mehr dur die Natur des „Freundes⸗ 
geräte” Gharakterifiert wird, ſ. oben 

. 461. 


x 34* 
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billige8g Bermitteln? zwiſchen gegnerifchen Intereſſen nah „Zreu 
und Glauben“ und „Verkehrsſitte“ in Frage, jondern ſchlechthin die 
Pflicht rücdhaltlofer Unterordnung unter dag Intereſſe des anderen ® 
in dem übernommenen Geſchäfte. Der „Machthaber“ einer 


Schuldigfeit nicht ſchon Genüge getan, wenn er das ihm übertragene 
Geſchäft ohne Arglift und ohne Nachläfjigkeit ausführt; er_hat 


überdies poſitiv alle zu _präftieren, was das Vertrauen des Auftrag: 


—— 7 jenite Fa on von ihm en — Un D dag üt e8, was als 
inne bezeichnet werden darf." 





Im Gejete fommt diefer Gedanke zu allgemeinem, wenn aud) 
nicht ſehr Scharfe, Ausdrucke zunächſt in $ 1009: „Der Gewalthaber 


ift verpflichtet, das Geſchäft ... emſig und redlich zu bejorgen.“ 
Daß damit mehr, oder richtiger efmwaß anderes gemeint ift, als die 


bloße Diligenzpflicht des Schuldnerz,'? lehrt die Beobachtung, dab das 


Geſetz bei anderen Obligationsverhältniffen, obgleich) die volle Dili- 
genzpflicht auch dort beiteht, dieje Wendung nirgends gebraudyt. Nur 
noch die Verpflichtung des Vormunds, welcher eben dieſelbe causa 
der „Sejchäftsbelorgung“ zugrunde liegt, ift in 8 205 ebenjo als 
„emſige“ Verwaltung bezeichnet, bier mit dem charakteriftiichen 


ujage „gefreulic) und emjig“.'? Im welcher Richtung aber fich dieſe 
befondere Treue des Mañdatars bewegt, deutet der an jene Worte des 


8 1009 Sich unmittelbar anfchließende Sat an, wona Den 
dem Geſchäfte entipringenden Ruben dem Mlachtgeber zu über “hot, !? 


Der Gedanfe, daß der Auftrag zur Gejchäftsbejorgung aus be- 
ſonderem Vertrauen entſpringt und beſondere Treue fordert, erklärt es 





7 In dem Suchen dieſer „Mittel⸗ 
linie“ zwiſchen den gegneriſchen Inter⸗ 
en liegt das Weſen des Urteils nach 
„Treu und Glauben“: Schneider a. a. 
O. S. 132, 141 und 196, Stammler 
Das Recht der Schulbverhältniffe ©. 43. 
8 Bgl. Khering Der Rucca-Piftoja- 
Mtsienfkreit, Berm. Schriften ©. 264 ff. 
— Dies Rzment der ausſchließli — 


Vertretun ntfereſſen — 
uftragge Fr ba or we * 1 
die ie Sdeidung, eidun evollmä I . 
— a olters 
gie t Die rechtliche Natur Des Däktervertrune 


44 f. —* ÖL, Crome Die partiar. 
—— € . 411 ff. und 503 ff., 
dezu ‚oben ©. 503  f. — ©. aud) unten 

. 15. 


9 Bgl. oben S. 460; Rarloma 
Röm. eatsgelhicte L 8 666 Dern⸗ 
burg Br. R 


10 Auch Krainz U ©. 286 verfteht 
(wie fih aus N. 2 dafelbſt ergibt) Hier 
die „Neblichkeit” im bielern Sinne. 
Cod. Ther. II 15 Rr. 44 ſpricht an 
der entiprechenden Stelle von „geiren- 
gen Vollzug”; vgl. auch Buchner 

. 64: „... mit Treue und Nedlich- 
S zu beſorgenꝰ. 


11 Bel. auch 839 AO.: „Die Kege 
einer Bartei_ mit Eifer — und Ge⸗ 


12 Bol. Steinbad —2 
der —* Organiſation S. 20 
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ferner, daß das Mandat ſelbſt nach feiner formellen Beendigung noch 
gewiſſe Wirkungen äußert ($ 1025),'? fowie es gleichfam feine 
Schatten vorauswirft in der Untwortpflicht,1* welche unter Umftänden 
($ 1003) dem Auftragsempfänger auferlegt ift. 


Der Kern aber diefer Treuepflicht ift gefeglich anerkannt in dem 
Verbote ber Verfolgung bes eigenen Vorteils ($ 1013), Die 
Auslegung wird dies Verbot in alle jeine Somfequenzen zu ent- 
wideln haben,?° mag auch die Santtion, welche $ 1013 daran Mnüpft, 
durchaus fingulärer Natur fein. 

a) Nah dem Wortlaut des $ 1013 ift es dem Mandatar 
„nicht erlaubt, ohne Willen des Machtgebers in Nüdfiht auf die 
Geichäftsverwaltung von einem Dritten Geſchenke anzunehmen. Die 
erhaltenen werben zur Armen-Kaſſe eingezogen.“ 

Sind damit wirklich nur Schenkungen im eigentlichen Sinne 
bes Wortes gemeint? So weit dad Verbot, ber praktiſch wichtigſte 
Teil der Norm, in Betracht fommt, gewiß nicht; & 1013 will viel- 
mehr, gerabefo wie das preußifche Landrecht (I 13 8 63) jagen, ber_ 
Mandatar dürfe „den erhaltenen Auftrag nicht dazu gebrauchen, ſich 
ohne Einwilligung des Machtgebers eigene Vorteile dadurch zu ver⸗ 
fchafien.“?* Dabei find Abftufungen zu beobachten: Zunächit Zuwen— 
dung von Vorteilen an den Mandatar von dritter Seite, um ihn 
zu einer Gejchäftsführung gegen das Intereffe feines Auftraggebers 
zu vermögen; daß dem Mandatar die Annahme folcher Beſtechung 
verboten ft, ala dolofes Handeln, bedürfte nicht erſt befonderer 

18 Bol. bie Disziplinarentſcheidiung — Daß $ 1018 von „Geichenten‘ 
vom 3. März 1904, G8. 1904 Nr. 17; ſpricht, iſt ein Nachtlaug der im 
anderſeits aber auch unten $IAN. 23, ABGB. aufgegebenen, früher aber 
und $ 92 N. aereoenben orftellung (j. oben ben 

Zuſatz de don der notwendigen 
—&X feit des Mandats, wonach 
alles, was dem Mandatar aus Anlaß 
feiner Geicäftsführung von melder 
Seite immer ald „Belohnung zuge 
wendet werden mag, dem Rechtögrunde 
nach Schenkung fei (Beiller Komm. III 
©. 288 fpricht fogar von „bedungener” 
Schenfung!). Der Gebanfengang ift Mar 


im WgalGB. III 8 115 („. . . ihrer 
Bemühungen wegen eine Erfenntlichleit 


10 te Juditatur, wenn ge einzuflagen . . . gegen die Natur des 
war u der Fa hetanzieht, ob der Empfehlungsvertrages‘) ober im Ent» 
* 














— — von _beiden Seiten mwurf Martinis IT 4 $ 14 („um fo 
je, Sig. 8906 mehr jtreitet es wider die Natur des un- 
(Dazu ber oben TI N.14. entgeltlichen Empfehlungsvertrages. ..”). 
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Hervorhebung. In anderen, typiſchen, Fällen Handelt es fich nicht um 
Beitechung, fondern wirklich Tediglich um eine Entlohnung des Man⸗ 
datars für feine Mühemaltung von Seite eines Dritten, der an dem 
Zuftandelommen des Geſchäftes ebenſo interejftert ift wie der Auf- 
traggeber; aber eben dieje Bereitwilligfeit des Dritten zu einen Opfer 
für das Geſchäft Tonnte der Mandatar dazu ausnügen, für jeinen 
Mandanten günstigere Bedingungen zu erzielen, und wenn er Dies 
unterließ, hat er mindeſtens nicht mit voller Diligenz gehandelt.!? 
Aber auch dort endlich, wo alles dies nicht zutrifft, darf der Macht- 
haber im Sinne $ 1013 fich nicht dem Verdachte ausfegen, al3 Tieße 
er fich nicht ausſchließlich durch die ntereffen ſeines Mandanten 
leiten, indem er auch für fich einen Nuten aus der Geichäftsführung 
anjtrebt, mag dies ſelbſt ohne Schaden des erfteren möglich jein!? — 


das fordert jeine Trewepflicht. Nur ſolche Vorteile, deren Erlangung 
in_gar feinem inneren Zuſammenhange mit dem aufgetragenen Ge- 
ſchäfte ſteht, mag auch letzteres die äußere Gelegenheit dazu geboten 
haben, fallen nicht mehr unter das Verbot.?? Gleichgültig iſt es ander- 


feits, ob ſolche Vorteile dem Mandatar von dem Dritten zukommen 
jollen, mit welchem er als Gegentontrahenten namens des Machtgebers 
in Verbindung tritt, oder von Seite irgend eines dritten ar dem 
Geſchäfte formell nicht Beteiligten. ?® 


Nicht in jo weitem Sinne Tann die pofitivrechtlihe Sanktion 
des 8 1013 (Schlußſatz) aufgefaßt werden, die Konfisfation zuguniten 
der Armenkafje; jtünde fie doch font geradezu in Widerſpruch mit 
8 1009, wonach der Machthaber allen Nuten dem Machtgeber zu 
überlaffen Hat.! Vielmehr ift von vorneherein Kar: So weit dieje 
Reititutionspflicht reicht, hätte Die Konfizfationsandrohung feine Spike 
gegen den Mandatar, der ja auf feinen Fall den Ruten in Händen 
behalten kann, auch nicht gegen den Dritten, dem ein Rüdforderungg- 
recht gegen den Mandatar ſchon deshalb nie zuftünde, weil diejer eben 





17 Sehr anſchaulich bargeiteilt in der 
Enticheidung des DRG. I 291. 

j BI ©. B1. S eitier 
tomm. ©. 288: „Es ift genug, 
daß baburd ein Verdacht und ein 2 
erregt wird, den Vorteil > Wadjl 
gebers nicht unparkeilich Zu "Gen ten’”. 

19 So ausdrüdliih Brü. 

5 64; ſchon im Entwurf Martinis 
a. a. DO. wurde aus diefem Grunde 
ftatt „bei Gelegenheit“ gejegt „in Rüd- 


fiht auf die Geſchäftsverwaltung“, wie 
jegt $ 1013 Tautet. — Über bedenkliche 
Grenzfälle |. unten ©. 5717. 

2 So aud die Kommentare von 
Nippel und Seubenzang zu S 1013. 

21 Im Prof. I 13 88 62 und 63 
ift der Bufammenhang der beiben 
Normen deutlich (vgl. auch Dernburg 
Pr. R. I ©. 524 N. 32); uniere 
Kommentatoren gehen über dieſen Punkt 
etwas zu leicht hinweg. 
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mit Rückſicht auf feine Reftitutionspflicgt durch den Empfang nicht 
bereichert fein könnte; dem Mandanten aber würde dad Gefeh da- 
durch mit der einen Hand nehmen, was e3 ihm mit der anderen ge- 
geben. Nach diejer dreifachen Erwägung erjcheint die Konfizfation 
bedeutfam und begreiflich nur unter der Borausfegung, daß es ſich 
um Borteile handelt, welche nicht unter die Reftitutiongpflicht 
des Mandatars gegenüber dem Mandanten fallen, aber aud) 
nit von dem Dritten — ex turpi vel injusta causa — 
zurüdgefordert werden fünnen??® — Porteile aljo, welche, wenn 
lediglich die allgemeinen Normen in Betracht kämen, als tatjächlicher, 
aber gegen die fides verjtoßender Gewinn den Mandatar verbleiben 
würden. Solcher Art find aber nur Vorteile, die 

a) der Mandatar nicht „in Rüdficht” auf das beforgte Gejchäft, 
d. i. (mittelbar oder unmittelbar) auf Koften des Mandanten fich 
verichafft, fei e8 durch, Empfangnahme von Aufopferungen des Ge— 
Ichäftsgegners, die zugunjten des Auftraggebers zu verwerten waren, 
jei e8 als eine Beftechung, die zur Schädigung desfelben führt; ?® 

P) vorausgejebt, daß dem Dritten, von dem die Zuwendung 
fommt, die Sachlage befannt, ihm daher die condictio nach 5 1174 
verjagt iſt.“ 

Daß dieſe Fälle praftifch allerdings nicht Häufig vorkommen, 
ift natürlich. ®° 

Übrigens entfällt Verbot und Sanktion des 8 1013, wenn der 
Auftraggeber die Annahme von Sondervorteilen durch den Mandatar 


a. a. D.), was im PrLR. 116 88 206f. 


22 Die Ideen der Gefehgebungs- 
und in den früheren Entwürfen (Cod. 


kommiſſion jcheinen in diejer Beziehung 


nicht jehr klar geweien zu fein; das 
„Präſidium“ ſprach jogar davon, daß 
Öfner UI ©. öl) dem Mandanten 
die „condictio ob turpem causam“ au 
geben jet. Beiller Komm. HI ©. 289 
begründet die Einziehung damit, daß 
„auch der Geber an der unerlaubten 
Handlung teilnimmt’, obgleich dies ja 
nicht immer der Fall fein muß (vgl. 
den Tert). 


23 In foldhen Fällen dem Man- 
danten die Mbforderung des Gewinnes 
des Mandatars nach 8 1009 verjagen, 
bieße ihm die natürliche Dedung für 
jeinen Schaden entziehen. 


24 81013 Hat nur in einer |peziellen 
Anwendung das beibehalten (vgl. Ofner 


Ther. III 20 Nr. 21ff., Entwurf 
Horten III 21 8 23) als allgemeine 
Norm für die Hingabe ob turpem 
causam — aber eben nur für den 
Fall, daß die turpitudo auf Seite des 
Geber liegt — ftatniert war; aud in 
1174 findet fich der Hinweis auf die 
onfistation nur für dieſen Fall. Die 
condictio ob turpem causam des vor- 
wurföfreien Gebers ſollte dadurch nicht 
geichmälert werden. Eine wahre Aus- 
nahme von dem Grundſatze des $ 1174 
enthält allerdingg 8 104 StG., den 
man wohl nidt mit Nippel VI 
©. 482 mit Rüdfiht auf dag ABGB. 
einichränfend auslegen Tann. 
25 In der Sig. findet fi gar kein 
einjchlägiger Fall. 


536 3 76. I. Bud. Geichäftzobligationen. 
— im voraus oder nachträglich?" — gutheißt; und daraus muß 
gefolgert werden, daß die Einziehung der „Geſchenke“ nicht von 
Amts wegen zu gejchehen hat.?? „Eingezogen* aber werden nur die 
„erhaltenen“ Geſchenke; die Armenkaffe fann nicht etwa den An- 
ſpruch aus einer dem Mandatar erjt gegebenen Zuſage gegen den 
Dritten geltend machen. 

Die Einziehung erfolgt zugunften des Armenfonds des Ortes, 
wo die Annahme des verbotenen Gewinnes ftattgefunden hat — nad) 
Analogie des $ 104 St®.*® 


Aus dem Grundgedanken des 8 1013 (oben ©. 533F.), daß der 
Machthaber fich jelbjt über den Verdacht erhaben zu halten Hat, als 
leitete ihn bei der Geichäftsführung nicht ausſchließlich das Intereſſe 
ſeines Machtgebers, ergibt fich noch weiter‘? 

b) die Pflicht, Interefjenfollifionen zu vermeiden, ?® welche 
ſolche Zweifel nahelegen. Daher 

a) die bereitö berührte Verpflichtung des Mandatard, Aufträge 
dritter, deren Intereſſen mit denen des eriten Mandanten in Wider- 
jtreit ftehen oder geraten können, entweder abzulehnen (oben ©. 522) 
oder vor deren Annahme dag erite Mandat zu Fiindigen,?! e8 wäre 
denn, daß er die Zuftimmung des Mandanten zu der Kumulierung 
erlangt hätte. Setzt fi) der Mandatar darüber hinweg, jo hat dies 
zwar nicht die Ungültigfeit des zweiten Bevollmächtigungsvertrages 
zur Folge, aber weder dem einen noch dem anderen feiner Auftrag- 
geber gegenüber fann er ſich nun zur Entichuldigung auf die felbft- 
geichaffene Pflichtenkollifion berufen, falls er deſſen Intereſſen nicht voll 
zu wahren vermag, und jo kann er jedem von ihnen aus dem Ber- 
trage erjaßpflichtig werden.“ Nicht anders fteht es bezüglich 


26 Deutlich in Diefer Beziehung 
WgalGB. III 8 115: „ohne Wiflen 
und Willen des Machtgeberd . Se 





31 Vgl. Pro. I 13 8 24. Damit 
ift natüztich nicht ausgeichloffen, daß 
diefe Kündigung als „ungzeitige” dem 


fchente anzunehmen oder zu behalten“. 
27 So auch Stubenraud zu $1013, 
Nippel VII ©. 84, Ellinger iu 
8 1013 gegen Beiller II ©. 289 
und Winiwarter IV ©. 233, — 
Betreffend die dingliche Wirtung der 
Konfiskation ſ. Krainz I $ 215 N. 5. 
28 Bol. Stubenraud a. a. D. 
29 Bol, Beiller ur ©. 289, aud) 
Grudot ©. 343 N 
gt 80 Bemioiaus" der Treuepflicht: 
ay 


erften Mandanten gegenüber gemäß 
8 1021 erſatzpflichtig maden Tann; 
anders, der Berichiedenbeit der Bertragd- 
a entfpredend, für das Depofitum 


s2 Bat. ben TER. ——— —— 
25. chlech rel al3 Eriappflicht 





wie . Pr Ye n ⁊ 
—— * edenttic, vo FH an "einer * 
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P) eines Auftrags, deſſen Beſorgung ihn mit den eigenen 
Intereſſen in Konflikt führen fünnte.”” Er Hat ihn abzulehnen 
oder den bereits übernommenen, wenn die Schwierigkeit fich erft nach⸗ 


träglich herausſtellt, zurüdaulegen, ſoferne er nicht die Gewißheit 
hat, daß der Auftraggeber troß Kenntnis der Sachlage ihm die Ge- 


Ihäftsbeforgung anvertrauen, bezw. belafjen will. All dies wieder nicht 
bei ſonſtiger Nichtigkeit des Bevollmächtigungsvertrages, fondern bei 
jonftiger Haftung für jede nicht volle Wahrung der Intereſſen des 
Mandanten, auch) wo diefelbe nicht ohne Aufopferung eigener möglic) 
war.” Unter denfelben Gefichtspunft fällt endlich auch 


y) das „Selbjttontrahieren bes Stellvertreter&”, d. i. die 
trage, ob_der Machthaber in Vertretung jeines Machtgebers Redts- 
—— gegenüber ſich ſelbſt, ſei es in eigener Sache, ſei es in 


ſeiner Eigenſchaft als gleichzeitiger Vertreter eines Dritten, vornehmen 
kann, um ſo unmittelbar Rechtswirkungen zwiſchen ſich ſelbſt und 
ſeinem Machtgeber, 
Ichaffen. °® 


bezw. zwiſchen feinen beiden Machtgebern zu 





über die Nechtsjphäre feines ——— zu verfügen und gleichzeitig 
Verfügungsmacht über die eigene, oder gleichzeitig als Bevollmächtigter 


eines Dritten über deſſen Rechtsſphäre, ſo ergibt dies logiſch notwendig 
die formale Möglichkeit, daß dieſe eine Perſon des Vertreters durch 
eigene Verfügung jene beiden Rechtskreiſe in rechtliche Beziehungen zu 
einander ſetzen kann. Nur die juriſtiſche Konſtruktionsfrage mag dann 
allenfalls aufgeworfen werden, ob dies noch Vertragsſchluß zu nennen 
ſei oder richtiger Erzeugung von vertragsgleichen Wirkungen durch 
einſeitigen Willensakt (des Stellvertreters). Die Frage iſt ſekundärer 
Natur. Denn auch wer ſich für letzteres entſcheidet, braucht daraus 
nicht zu folgern, daß dann ſolches „Selbſtkontrahieren“ nur dort 
wirkſam ſein könne, wo das Geſetz (das ſonſt nur den Vertrag, 


rt F 0 itioen Gejebeöbeitimmung (fo 
D ehlt; 


auch Entſch. om 5. November 1897, 
GB. 1900 Nr. 4 


fee Dagegen Suillonard p. 48T. 
h Delonberes gt für den Notar im Falle 
es 

Sau ‚BER 113 $ 21, Krainz 


n Für ven Hdvotaten auch bei jon- 
ftiger Disztplinarftrafe, vgl. Entſch. 
vom 4. Jänner 1900, &3. 1900 Nr. 22, 


5 Gute Orientierung über den Stand 
der Frage gibt Hupka ©. 2587. — 
allenfol3 auch die Difiertation von 
M.Samjon Das ſog. Selbftlontrahieren 
(11) —; aud) jahlid Tann zur Er- 
gänzung des im Texte Geſagten in allem 
weſentlichen auf die Darftellung Hupfas 
©. 273 ff. verwiejen werden. 
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d. i. die Einigung zweier Willen als bindendes Nechtögeichäft 
allgemein anerkennt), dies ausdrüdlich janktioniere;?® iſt Doch Die 
zwingende Kraft der oben aus der Verfügungsmacht über zwei Rechts⸗ 
freife abgeleiteten Schlußfolgerung eine jolcje, daß vielmehr behauptet 
werden muß, mit der gejeglichen Anerkennung der direkten Stellver- 
tretung®” habe das Geſetz auch fchon die formale Möglichkeit des 
„Selbftfontrahierens“ des Stellverireter3 geſchaffen.ss Das gilt ganz 


beſouders für eine Geſetzgebung, die wie das ABGB. 8 1017 der 
„Repräſentationstheorie“ den prägnanten Ausdruck gibt: „Inſoferne 
der Gewalthaber nach dem Inhalte der Vollmacht den Gewaltgeber 
vorftellt, fann_er_ihm Rechte erwerben und Verbindlichkeiten auflegen“ 
— warum_nicht, jo müßte man fragen, auch gegenüber ſich ſelbſt? 
Zum Überfluß könnte für das ABGB. als pofitiver Beleg für die 
Möglichkeit des Kontrahiereng mit_fich jelbft $ 272 angeführt werden. 
Wenn diefer dem Bormund zweier Mündel nur die gleichzeitige Ver- 
tretung beider in „Rechtsſtreitigkeiten“ verwehrt, jo folgt daran 
(arg. a contr. $ 271), daß er fonft Gejchäfte zwijchen beiden als 


Vertreter beider zu ſchließen vermag. ?** 


Vom Standpunfte der Vertretungsmacht fteht daher dem 
Selbitkontrahieren feine Schwierigkeit entgegen. Bedenklich jcheint nur 
ein anderes: Kann dem Mandatar dies „Selbitlontrahieren“ gejtattet 
fein, wenn und weil er im Gegenſatze der Intereijen feines Man- 
danten und der eigenen oder der Intereſſen des gleichzeitig von ihm 
zu vertretenden Dritten mit feiner Treuepflicht gegenüber dem 
eriteren in Konflift geraten muß? Das ift eine Frage des BVerpflich- 


876. I. Bud. Geichäftsohligationen. 





s So namentlich M. Rümelin Das 
Selbſtkontrahieren des Stellvertreters 
©. 15 ff. und 28, Mustat Btichr. für 
HR. XXXIU ©. 51 8ff. u. A., Dagegen 


Geller ZB. XVI ©. 11öff. — von 
dem Stand unfte des Se gehend, 





bejonders Meihels in Sründuts Ztſchr. 


ben}o 
XVIN — Hear Rraing I ei 397. 


kauf- Stubenraud II ©. 240, Meißels 


37 über Oi aſt nur für die 





die ie interetfonte Dariegung, bei Grin 
hut © 

38 Sie Er unenbungen Rümelins 
20f. ſcheinen mir allzu 


—* Die Judikatur denn 
— . ganz ejonbers ntich. 
*5*— Ro. V IJ S. 11 ff und 


© 2010, 4355 und 11507, dazu 


a. a. O. ©. 530; Desgleidien geht das 
deutihe BGB. 8 181 davon aus, daß 
das „Selbftfontrahieren” erſt durch 
poſitives geſetzlichs Verbot ausge— 
Gloger werben müßte, Bol. 3 Mot. J 
. 224, Matthiaß I ©. 2 
38 ©, Hupka ©. 3 Srain 
N ©. 506, Stubenraud I ©. 3 
N. 1; anders die älteren Kommentare 
geiler! ©. 541f., Nippelll ©. 477, 
intwarter I ©. 550f. 
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tungsverhältnifjes zwilchen Machthaber und Machtgeber — deshalb, 
wie oben bemerkt, an dieſe Stelle gehörig — eine frage des „Auf- 
trags“ und voxerſt nicht _der „Vollmacht“. Und die Antwort iſt 
bereits (zu a und 4) gegeben: Wenn in concreto folcher Konflikt der 
Intereſſen beſteht — was aber nicht notwendig immer der Fall jein 
muß —, jo darf der Mandatar, der diejen Konflikt hier wie fonft 
zu vermeiden verpflichtet ift, ohne Zuftimmung des Mandanten den 
Weg der Geichäftsbeforgung durch Kontrahieren mit fich ſelbſt nicht 
wählen. Allein während jonjt (ſ. oben S. 536) zwar der Machthaber, 
der troß ſolcher Intereſſenkolliſion von feiner Vollmacht Gebrauch 
macht, feinem Auftraggeber wegen dieſer Pflichtwidrigfeit haftet, 
gleichwohl aber das von ihm „in offener Vollmacht“ auftrags- 
widrig mit einem Dritten abgejchloffene Gejchäft jeine volle Wirkung 
hat, ift die Sachlage hier eine andere. Hier iſt der Mandatar felbit 
zugleich die Perſon, gegenüber welcher auf Grund der Vollmacht ge- 
handelt werden fol. Er aber kann feinen „Vertrauensſchutz“ (unten 
R. 63) gegenüber der Vollmacht anrufen; denn er muß willen, was er 
fraft feines Auftrags tun oder nicht tun darf und kann ſich nie- 
mal3 darauf berufen, was er kraft der Bollmadt tun fann. Hier_ 


muß fich Auftrag und Vollmacht deden. Das Ergebnis ift demgemäß: 
Wenn im gegebenen Falle die Gefahr einer Intereſſen⸗ 
follifion _bejteht,%e To ift das _ Sefbftfontrahieren“ des 
Manhatırz icht bloß unerlaubt, jondern auch une gültig: 

zen _fteht der Mandatar für nicht mehr und nicht 


3. Im übri en 
weniger ein alg die bei allen Obligationsverhältnifjen ge orderte_volle 
Diligenzpiliht. Aber eine einigermaßen individualifierende Beurteilung 
des im 8 1297 gegebenen objektiven Maßes der „bei gewöhnlichen 
Fähigkeiten“ vorauszufegenden Aufmerkſamkeit — gerade jo wie der 
„im Verkehr erforderlichen Sorgfalt“ des deutfchen BGB. ($ 276) — 
ilt damit nicht ausgefchlofjen, ia durch den Gedanfen des 8 1304 in- 
joferne geboten, als der Auftraggeber, der feine Angelegenheit einer 














39 So aud) Mitteis Die Lehre von “ So —A— bei liberalen Sur 
der Steben etung ren & ale mwendungen Des — ‚an ent 
Hupka 1, deſſen Ergebniſſen DBertretenen, vgl. Hupfa un 
nach dem im Texte folgenden durhaus Die Falle Sig. 11507 und Slg. N. 
beizuftimmen ift, alles lediglich als %. 1619. 

„stage des Umfanges der Vollmacht“ 

anjehen will (und muß, um jeinem 408 Darauf abzuftellen, ob wirklich 
Grundgedanten der ſtreng abitralten eine Schädigung des Mandanten ein- 
Vollmacht — fiehe oben S. 446 — treu tritt, gäbe, wie Hupla ©. 2875. aus- 
zu bleiben). führt, ein viel zu unficheres Kriterium. 
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ihm nach ihren individuellen Eigenfchaften und Fähigkeiten als minder 
verläßlich bekannten Perſon anvertraut, es fich unter Umftänden als 
eigene Schuld anrechnen lafien muß, wenn diejer fein Vertrauens- 
mann in der Tat an Umficht und Vorficht nicht alles leiftet, was 
vielleicht jeder anderer an deſſen Stelle geleiftet hätte. Die Regel 
bleibt Haftung des Mandatars für jedes Verjchulden (8 1009, 
1012), wi iv_ Zufall,‘ jo weit nicht jogenannter casus 
mixtus in Frage ift (88 1311, 1009 a. E.).*? Auch daß er in Ge- 
Ichäften feines Berufes, 3.8. ala Advolat, befondere Berufskenntniſſe“ 
und Berufötreue zu bewähren hat, ilt im Sinne des $ 1299 nicht 
eigentlich eine Steigerung der regelmäßigen Haftung.*° 

Entgeltlichfeit oder Unentgeltlichfeit der Dienftleiftung macht nad) 
dem ABGB. für dag Maß der Haftung feinen Unterjchied‘* — mit 
alleiniger Ausnahme der Haftung für Ratſchläge, welche der Man- 
datar etwa dem Mandanten zu erteilen in die Lage fommt ($ 1300).*° 


41 Vgl. Wendt Archiv für die ziv. 43 Das gilt auch betreffs der Haf- 
Prax. LAXXVI ©. 438. — Es ver- tun tituten ſiehe 
ſteht ſich, daß dies etwas anderes ber unten S vgl. Krainz U 


deutet als Haftung für „diligentia S. 287, 
quam in suis“, wie PrꝰR. 1 13 $ 55 
beftimmt und Tige Die Unmöglichkeit 
S. 80f., ſowie im Grunde aud Stein- 
bad) Rechtsgeſchäfte der wirtichaftl. 


a. a. O. ©. 2 


Organiſation ©. 61 ff. poftuliert. 

42 Vol. auh 8 1021 a. €. Ba 
der Machthaber — fomelt_er nicht die 
Grenzen bes Antrags überichreitet (unten 
8 78) — überhaupt nit auf eigene 
Gefehr handelt ſ. unten 3 86; vgl. 
dazu 9. U. Fiſcher Jahrb. f. Dogm. 
XXXVI ©. 239f. Wuch nad außen 
Hin fann nah dem ABGB. die Haf- 
tung des Geſchäftsführers als „falsus 


procurator“, nicht über fein Ver—⸗ 
Iulben _(eulpa in contrahendo 
e 


gebehnt werden, vgl. Hupfa Die Ha- 
tung des Bertieterd (1903) ©. 47 ff., 
nur für den bejonderen Fall des 8 38 
ZPO. ift die Haftung eine unbedingte. 








Su auh Unger Grünhuts Btichr. 
XV ©. 679 N. 13. Gelbfiverftänbli 


it der Satz des Tertes nicht zwingen⸗ 
des Recht; der Mandatar fann ver- 


tragsmäßig die Haftung aud für Bu- 
fall auf fi nehmen, Wie dies z. B. 
durch den _Delcrebere-Bertrag des 
Kommiſſionars geſchieht, ſiehe Grün- 
hut ©. 344 ff., Troplong Nr. 373, 
Suillouard p. 427. 





4 Bol. 8 I AD.: „Der Ubpofat ift 
verpflichtet, die übernommenen Ver—⸗ 
tretungen dem Geſetze gemäß zu 
führen“; Sig. 14421. 


5 Bol. Beilfer III ©.717f. („die 
Ausnabme ift nur ſcheinbar“). — 
Anders das Pr2R. I 13 $ 57. 


Wie nad) Pr. I 5 88 278 ff. 
113 88 57f. Andere Gejege — Code 
civ. Art. 1992, ſchweiz. Obl. N. 
Art. 113 — verordnen mehr andeutungd- 
weile eine „mildere Beurteilung‘ der 
Haftung bei unentgeltlicher Übernahme 
der Berpflichtung, — Ob man, mit 
Tite a. a. D. ©. 7ff., zu einem ähn- 
lichen Ergebnifje von dem Ausgangs⸗ 
puntte gelangen kann, daß die ge, 
ob die ordentliche Erfüllung des Ber- 
trages „unmöglich“ geworden fei, ſich 
je nach Entgeltlichleit oder Unentgelt- 
lichleit desielben verjchieden beantworte, 
ſcheint mir vom Stanbpuntte des UBEB. 
mehr als problematild). 


47 S. oben S. 474 f. 
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Diefe Diligenzpflicht, überall gleichfam getragen durch die Treue- 
pflicht des Mandatars, beherrſcht num im ganzen wie im einzelnen *® 
die Geſchäftsbeſorgung. 


Zufag. Der Satz von „Treu und Glauben“ in Schuldverhält- 
niffen iſt nenerlich zu hohen Ehren gelangt, jeit das deutihe BOB. 
ihn in zwei bereit3 berühmt gewordene‘? Paragraphe gefaßt bat: 


„Berträge Ind jo auszulegen“ (S 157) und „der Schuldner iſt 
verpflichtet, die Leiſtung jo zu bewirten, wie Iren und Glauben 

($ 242).°° Die 
Durchführung diefes Gedanfend wird als der „große Fortſchritt“ des 
Geſetzbuches gepriefen, welches darin „Leinen gleichwertigen Vorgänger“ 
hat.“! Anhalt und Tragweite jener Geſetzesſtellen genauer darzulegen, 
ift nicht diejes Ortes. Nur zweierlei Bemerkungen möchte ich nicht 
unterdrüden mit Nüdficht auf die unvermeidlichen Neflere der neuen 
deutfchen Lehre in dem Gebiete unferes bürgerlichen Rechts.? — 
1. Im ABGB. ift dem Grundfage von „Treu und Glauben” fein 
eigenes Gebot gewidmet, wie in dem vdeutichen BGB. Uber er 
gilt deshalb für und nicht minder. Die Entwidlung, zu Der das 
gemeine Recht hindrängte,* ift für das Obligationenrecht des ABGB. 
bereit3 abgejchloffen: Alle Anſprüche aus Schuldverhältniffen find 
„actiones bonae fidei*.”? Nicht viele öfterreichifche Yuriften werden 
den Mut haben zu behaupten, daß im Bereiche des ABGB. die Aus- 
legung von Berträgen „an dem buchitäbliden Sinne des Aus— 
druds zu haften“ habe,5° weil das Geſetzbuch nicht, wie $ 133 BGB. 


48 gl. unten 35 77 bis 81. rt „Treu und _ Glauben im Be 
49 Diefe Hoffnung hat Sohm fiber im ülen einftellt, wo man früher in der 


d. Entw. eines bürgl. GB. (1896) ©. 21 iS andere eu aber ji mit 
nicht getäufcht. nalbeter od T. unten WR. 61) 


beanügt hafte; vgl. etwa Gig. N. F. 
0 Dazu noch 8 133 BCB.: „Bei 565 600, 1510. 1769 (1. n 
der Auslegung einer Willenserflärung 1770 (1. Anftanz), 2027, 2289, 2490, 
u Mi on dem bugäbligen gro6 (2. Inftanz) — „Schlagworte 
Sinne des Ausdruds zu haften”. reiten fanel Anger Srünhuts Btichr. 
531 Stammler DasRechtderShuld- XXXI ©. 891 NR da. E. 
verhältnifle S.50, ähnlih Wendt Unter- 58 ©. Unger a. a. DB , namentlich 
lafjungen und erfäumnifie ©. 41, auch gegen das Misverftänbnis betreffend 
Dany Jahrb. |. Dogm. XXX VII bie Öfterreichifche Theorie bei Schneider 
©. 498 u. U. UÜbrigens fehlt e8 dem u.a. D. ©. 56 
BGB. doch nicht an Vorgängern, ftehe 54 Bgl. ion eo Biabigeib I$ 46 
Code civ. Artt. 1134 und 11385, N. 5, Regelsberger P. 1 S. 686, 
Sädf. 68. 8 358, vgl. au Dern- PDernburg II 1 ©. 22, Förfter- 
burg IT 1 ©. 24, Steinbad Treu Fecius I ©. 179; ferner Schneider 
und Glauben ©. 12. Der ungar. Treu und Glauben (1902) ©. 14 ff. 
Entwurf $ 1107 ($ 980) folgt aud 655 Vgl. oben 8 15 Zuſatz. Schon 
hier dem deutſchen BGB. im Cod. Ther. UI 2 Pr. 171. ift 
der Grundian auggeſgrogen vgl. Pfaff 
IBl. 1885 Nr. 2 
56 Schon längft ab urteilt: „Man 


darf doch den Wortlaut nicht über Die 
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oder Art. 278 HGB. das Gegenteil ausdrüclich verordne;°? ſehr 
wenige werben beftreiten wollen, daß nad dem ABGB. das, mas 
der Schuldner zu leiften, der Gläubiger zu Tordern, zu 
erfennen It nicht mehr und nicht weniger als wog fü 


— —— eine Vo 
unjerem Geſetzbuche nicht fteht.°° All dies iſt, um ein —*8 Bo 
von Ed zu gebrauchen, ein Recht der Jurisprudenz „von Gottes 
Gnaden“, welches ihr zu nehmen ein Geſetzeskoder kaum die Macht 
hätte, welches aber jedenfalls das ABGB. ihr gar nicht nehmen 
wollte. Einen Beweiß dafür mochte man daher früher für über- 
flüffig Halten, *! heute wird ihn vieleicht mancher fordern angefichts des 
großen Wertes, den man darauf legt, daß das neue deutjche Gejegbuch 


jervorleuchtende Abficht der Paziszenten 
leben”, wie e3 3. je & — Heißt. 













zweifle nicht einen Wugen- 
bie von Cofad I ©. 5. 802 





©. 40f., dann Sig. N. 5.557 und 






Sl (wo Art, und 

3 a als ee der Forderung einer Onittung 
tellen angezogen Ind), Den 

entgegen Sagl Geil. UL. van ©. 186 do Segen die — in ber erften Zeit 
(ätmlic, Bolliger Biere, anbelsreht nad) Erigeinen des @eiekbudes ber 
©. 401 N. 4) $ 9 GB. durch greifliche — ängftlihe Auffaflung ber 
Art. 278 HGB. ron meint, — —— (fiehe etwa 
weil nad $ 914 „vor allem der Selm Biſchr. für Öterreihiiche Rects- 
Sinn, den bie Worte geben, anzu- gelehrjamfeit 1828 IT ©. —— 
nehmen ſei, während nach Art. 278 in Siatı- «Hofmann Komm. I 

erjter Linie der Wille ber Kontrahenten N. 6, aber auch ſchen die Bemerkung 


zu erforſchen ſei“, ſo iſt dieſe Antithefe 
wohl in ihren beiden Teilen nicht richtig 
(ugl. unten N. 67). 

58 Daß in dieſer sicher) 

tö} 






us dem Twirtjchaftl 





iellung auß der er enloger u 
Miüller-Erzbad Grundſ. ber mittel- 
baren Stellvertretung [1905] wird faum 
etwas anderes ein? das Finden des 
„richtigen x 13’ und Die richtige Wuß- 
iegun ons beruht, ſiche oben 
en De ae 
legung lechtsgeſ uf 

1 ©. dazu noch unten R. 63. 
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ſich entſchloſſen Hat, jene Säge ausdrüdlich auszusprechen. Deshalb 
die folgenden Andeutungen. Daß nun aber dag ABGB. auf dem Stand- 
punkte der Auslegung und Bemeffung der Leiftungspflicht nach „Treu und 
Glauben“ fteht, ift fofort Har, wenn man der Grundftimmung gedentt, 
welche die ganze Vertragslehre des Gefegbuches — für feine Beit ein 
wahrhaft „großer, Fortſchritt· — beherrſcht. Da iſt weder die ſtarre 
„Willenstheorie“, noch eine formale „Erklärungstheorie“ beftim- 
mend, ſondern der Grundſatz des Vertrauens ſchutes. Ob und wie 
ana 
der un- 








——— mamentfich das Prinzip der „offenen“ Vollmacht, 
88 1017, 10295. — find der treffende Ausdrud dieſes Ge⸗ 


ora Genau das, was jeßt 4. B. das 
beutiche no, aus 1 an — 
feitet, “ verge et um, 
1906 $ 167 1a. ® Pr ® 


gertrsuensjeu begründet (vgl. ben 








jo fhon die — — 
Cod. ren a —JF 1, Harra- 
owsty 270 R. 5); ebenjo richtig, 
tet Ci ! 
jächlich eine_Vertre ums — ein 
treten um, bie der Me eber nicht 
blihtigt Hat. Über es geht zu weit, 
— — f. und 216f. 


bei 
jegen — infolgedeſſen im Eing elfalle tate 


den —5 den Ausdrud 
f, 











Tegung 
geleitet erben, vgl. bejonders Bferihe 
te Irrtumdlehre des öfterreichifchen 
BR. S. 102ff., auch Dany a. a. D. 
©. 187 und 1807. 7 R. Leonhard 
Der Irrtum I ©. 
88 Bgl. oben ©. aa auch Danz a. 
a. D. ©. 223. und neueftens Wells- 
pacher Das Vertrauen auf äußere Tat- 
beftände (1906), mit Rüdficht auf deffen 
„bie offene Vollmacht und die Voll⸗ 
machtvermutungen de3 ABGB.’ von 
einer Höheren Warte beleuchtenden Aus · 


— fi darin mit Seeler 
Ye ir bürg!. Reht XXVIII ©. 1ff. 
und Shloßmann II ©. bis f. be 
jegnend — daraus folgert, es ſei eine 
Gtien, hier noch von Willensaus- 
Tegung zu reden, eine Vollmacht b: i. 
ein Wille bes Mandanten b he fo 
weit gar nicht, und als causa efficiens 
der ertretungsmwirfung bleibe lediglich 
der Rechtsſah bed Sdugee des 
trauens de3 Dritten. Das fonnte man 
fagen, folange man auf dem Stand- 
punfie des Willensdogmas älteren Stiles 
ſtand, mweldes den Geſchaſtswillen auf 
die (einzelnen) Rechtöfolgen gerichtetdadhte 
Spuren davon find noch im deutſchen 
GB. zu finden, vgl. Danz a. a. D. 
©. 20, daher hier in der Tat, wo bie 
Bertretungsmacht „nad Treu und 
Glauben‘ weiter zeit, als der „wirt- 
liche Wille‘ des Machigebers viel eher 
von „Scheinvollmadten” geiprochen 
werben fann, wie ed Geeler a. a. D. 
©. 1 ff. und 36ff. tut). Sobald man 
aber. (iehe oben N. 58) dem Gelepäfts- 


544 376. 1. Bud. Geichäftsobligationen. 
dantens.°! Wie weit entfernt ift dies vom „Haften an dem Buchftaben!“ 
vollen Einflange damit _verweift $ 914 für die Vertr I 
die_Regeln_ber Gefepesinterpretation (S 6). Und dieſe Gleich⸗ 
ftellung von Bertrags- und Gefegesauslegung wirft ein Licht nad 
beiden Seiten hin. Dffenbart fie einerfeits, daß die Vertragsauslegung 
geradejo objektiv fein muß, wie bie Gefegesinterpretation, fo lehrt 
fie anderſeits, daß für die Auslegung des Geſetzes ebenjo wie für die 
der rechtögefchäftlichen Erklärung nicht der „innere Wille” maß- 
gebend ift, fondern der Vertrauensſchutz,“ d. 5. hier das Bild der 
Norm, welches in dem Geſetze nach dem gefamten Bufammenhange 
der gefeßgeberifchen Zwede‘* für jedermann erkennbar ift, nit aber 
















bie Mubjkine — feiner Derfaffer In der Tat ijt ame 





weift, der „Bertrauensichug‘ fee doch 
ftet3 voraus, daß der denjelben „recht- 
fertigende Tatbeitand mit BZutun des 
Seſchaftsherrn zuftande gelommen jei”. 
Barum dann — wenn man einmal 
darüber einig ift, daB überhaupt im 
ABGB. für „das Verhältnis zwiſchen 
Wille und Erklärung” das Prinzip des 
Vertranensihuges gilt (Wellspader 
S. 267) — die Beftimmung der Rechts- 
folgen der Beſtellung von Gehilfen 
(8$ 1028 f.) zwar „nad innen EN 

Sr aber „nadı außen hin” einfache 
Auslegungsregel (Wellspaher ©.236 
und 238) fein fol, ift nicht recht ein- 
zuſehen. Sat. aus geitler III &. 296 
und oben 8 6 

64 Vgl. ler dir ©. 40: „Das 
Recht, das Verjpreden für ein wahres, 


üßt werden, als bei einer ent je 


IL 
genäht, wilrbe‘; del vgl. au) Cod. 
her. I 7 Rr. 31 oben R. 63. 


% Damit iftauchihonfürdas UBER. 
diejenige Wuffaffung der Aufgabe der 


Geſetzesauslegung nachgewieſen, welche 
erſt in der neueren Literatur die Er- 
forſchung des „Willens des Geſetzgebers 
allmählich verbrängt, ſ. nur die vor ⸗ 
treffliche darſtellung bei Hölder Komm. 
um allg. Teil des BOB. ©. _1bfl., 
Roper Grändurs ihr. XIT ©. 1 
Kraus ebd. XX. ©. 
neueftend Rumpf Geſetz 
(1906) ©. 120 ff. (in diefem Belang 
ſcheint mir fogar Geny Methode 
d’interpretation p. 22988. zu fegr an 
dem alten Stanbpuntte Tefgutalten). Die 
Bedeutung wirilich „hiſtoriſcher Aus- 
Tegung“ (im Gegenjagezum Kuitus der Ge⸗ 
jegesmaterialien), welche dem Zujammen- 
hange deö Geſehes mit bem Rechtäzu- 
ftande En Zeit feiner Entftefung nach · 
geht, bletbt gleichwohl beftehen, weil 
das Vertrauen in die Rechtskontinuität 
eben mit zu ben Elementen zählt, bie 
die ufnagme und Auffaffung des 
neuen @efeges beeinfluflen; |. ge 
übertriebenen Ausſpruch von len 
DIL. 1906 ©. 363 („Die geichichtfiche 
Auslegung iſt gl mwertlo8“) auch 
Rumpfa. a. 140. 

88 Sehr gut pt a. a. O. ©. 51: 


Der Wett eines Rechts) a je feine 
Eignung, im Einflang ınlt der Rormen- 





Zu nehmen... muß um jo mehr ge» 


gubpe er er ange) um 
mtlang mit bem gefamten objektiven 
Recht ein Stũd Nechtsleben au ordnen”. 
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Sefeßg haben unjere Kobififatoren nad; ber Anſchauung, die fie 
von ihrem Berufe hatten, ficherlich nicht ihre eigene ſubjektive Meinung 
verftanden, fondern den in ben Lebensverhältnifjen objektiv 


rechtlichen Gehalt, für_mı & g 
drud_zu fuchen habe, ;prache ihrer außgebrüdt: die 
durch die Vernunft einleuchtenden” „natürlichen Rechtägrundfäge“. 
Nur weil man dieſer hohen Auffofjung Hulbigte, konnte und mußte 
man_folgerichtig auch die Ergänzung und „Vervoliftändigung” des 
jefegesrecht3 aus denfelben „natürlichen Recjtägrundjäßen” ($ 7) 
auiaten, indem man bem „bentenben ichter gejtattete, in ber An- 
wenbung enweiſe zur nämlihen Urquelle, von welcher der Gejeg- 
er ausgegangen iſt, zurlidzufehren. uf die Auslegung von 
— übertragen, bedeutet dies wieder, daß ber Anhalt 


der Obligation nicht _d den trodenen Wortlaut des Vertrages be- 
Stimmt werben dürfe, ſondern „aus der Maren Ubficht“ der Beteiligten, 
und da, wo dieſe eine Lücke Iafje, die Ergänzung aus den dem 
betreffenden Rechtöverhältniffe und deſſen befonderen Umjtänden „natür-_ 
lien“ und _daher von _jebem richtig Denkenden vorauszufeßenden 
Aweden zu entnehmen ift.”° Das wird faum etwas anderes fein, als 



































Zeiftung „nad Treu und Glauben mit Rüdjicht auf die Verfehrs- 
fitte“. In diefen größeren Sufammenhang reiben ſich nun gewilje Be— 


67 Die „Worte unb bie „Hare Ib 
ht” folen _enticeiden, alfo feine Be- 
vorzugung der eriteren (f. oben R. 67). 
tenöwert, baß es noch im 
Vgal®R. I 3 18 Hiek: „aus der Be- 
deutung der Worte... oder au aus 
der Wbficht des Geſetzgebers“ und daß 
bei ber Redaltion des 56 UWG. ftatt 
beffen „und“ geiegt wurbe, weil „der 

Inn te8 hier nicht trennend 
tft“ und „eö jogar gefährlich fei, wenn 





man die Richter auf den bloßen Buch- 
feben ae Geſetzes beichränte”: Dfner 


68 „Der _Gefehgeber iſt das an, 
der anwendende iter_der rechflichen 
Gem, Tagte Beiller tr vem etn- 

enden Vortrag vom 21. Dezbr. 1801, 
bei Bfaff-Hofmann Exkurſe I ©. 43 
(ogl. auch den Vortrag vom 19. Jänner 
1808, ebb. ©. 54). Der Vorwurf des 
„ewerbten Vorurteil“, als iväre „Da 
Reht ein Wrobuff des” reflefflerenden 
Zilens räge! faatägeiwalt” 

er 


Sefegen (HGB. ſcheint durchaus nicht 
jo groß, wie Sazl a.a. D. ©. 131 
meint. 

0 al. Beiller Komm. III ©. 90 
(Qu & )i ‚„auf_bie Natur de Ger 


Ichäftes, dei 













nn”; auh Nippel VI 
ine Auslegung if 


3 egen, üb 
zu oben N. 58 und 6 








€ . - ao 
denfall3 unfere Kobifitatoren nicht?” 
Be geiller a aD. © 8 Day 
Biaff-Hofmann Komm.I ©. 168P). 
v. Scheh, Obligationsverhältnifie. I. 


Sal. . " 
71 Dat aud) die Berfafjer des AUSB. 
trog ber Icheinbar jormalen Wermeilun 
a3 Vernunftrecht dem Richter „ein 


au 
imbividualifierendes jahren“ vor⸗ 
35 
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fimmungen, welche vertrauenstwidriger Ausnügung des Vertragswortes 
vorbeugen wollen; fo der an bie alte Lehre von der Clausula rebus 
sic stantibus angelehnte Sat des $ 901,? vermöge defien Beſtand 
und Maß der Vertragspflicht durch den dem Gegner deutlich erfenn- 
baren „Bewegungsgrund oder Endzwed“ bedingt erfcheint, oder 
die Ungültigkeit „allgemeiner Verzichtleiftungen auf Einwendungen“ 
(8 937).?® Gelegentliche Anweiſungen zur „benigna interpretatio* im 
ABGB. aber — fo $ 904 (, ſogleich nämlich ohne unnötigen Auf- 
ſchub“), 8 973 („jo bald als möglich”), $ 977 („fällt aber bie 
frühere Burüdgabe dem Verleiher beihwerlih ...")” ua m. — 
werden num nicht mehr als Singularitäten erfcheinen, fondern lediglich 
als Anwendung jenes allgemeinen Grundgedanken. Und in biefem 
BZufammenhange wird man auch nicht mehr geneigt fein, in Gejehes- 
ftellen, wie z. ®. $ 1413 (oder $ 902 pr.), troß ihrer kategoriſchen 
Faſſung ein jus strictum bezüglich „Beit, Ort und Art“ der Er- 
füllung von Verbindlichkeiten zu finden.?° Alles in allem dürften aljo 
die Ergebnifie der Rechtsanwendung im Geifte unſeres ABGB. von 
den durch das Geſetzbuch des beutichen Reiches gewiejenen Bahnen 
taum abweichen. — 2. Daf num aber das ABGB. den Satz von 
„Teen und Glauben“ mehr vorausſetzt als formell verkündet, hat 
feine gute Seite. Der emphatifchen Hervorhebung dieſes „oberften 
Grundſatzes“, wie in den 88 157 und 242 des beutichen BGB. — 
Zeuge defien die Literatur und die Spruchpragis feit der Publikation 
des BGB.?” — iſt eine fuggeftive Kraft eigen, die nur zu leicht dem 
Nichter dazu verführt, daß er mehr dahinter fuche, als gemeint ift, 
indem er das, was ihm „Treu und Glauben“ zu verlangen fcheint, 
zu Rate zieht, bevor er nach dem Inhalt des Gejeges oder Vertrages 





?2 Über bie große Tragweite des 
erften Sages des 8 901 f. Pfaff Die 
Klaufel: Rebus sic stantibus, in der 
Seltgit sum zum 70. Geburtötage Ungers 

©. 329. Deren Bufammen- 
bang mit dem Gedanken von „Treu 
unb @fauben“ zeigt deutlich der Cod. 
Max. Bav. IV 15 $ 12a. €. („nad 
unparteliſch unb redlichen Gutachten 


Schneider a. a. O. ©. Fin 3 73) 





76 Siehe oben ©. 288 und $ 30 


verftändiger Leute“), vgl. auch Seuffert N. 2. 


Band. (4. Aufl.) II ©. 123 N. 9 („nad 
Treu und Glauben zu beachtendes taci- 
tum des Berhältnifjes‘‘). 

?8 Bgl. Dfner II ©. 266 f. 


76 Haft ſcheint ihn Hafenöprl I 
319 vgl. bi 

S. 7 2 an; vgl. dagegen 
77 &. unten R. 80. 
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fragt. Schwerli will das deutſche BGB. feine fchöne Negel jo 
verftanden willen. Unfer ABGB. aber enthält jedenfalls auch nicht 
den Schein einer Aufforderung zu ſolch fouveräner Behandlung der 
durch Geſetz oder Vertrag gegebenen Normen. Kommt doch nach dem 
oben Ausgeführten im_ ABGB. „Treu_und_ Glauben“ und , Verkehrs⸗ 
fitte” zur Geltung ald Mittel zur Erforjhung oder Ergänzung 
der im Geſetze ($ 6) oder im Bertrage (3 Y14) gleichiam verfürperten 
Amedbeitimmungen („Abncten"). Son dieſem Standpunkte aus wird 
man vor allem eines kaum jemal® aus dem Auge verlieren: Die_erite 
Anforderung des Vertrauensfchuges, dem das Prinzip von „Treu_und 
Slauben” dient, muß doch wohl die Vertragstreue?? felbit fein, 
bb. für die Vertragichließenden zwar nicht „Haften an den Worten” 


— —————— 


des Vertrages, wohl aber Halten des gegebenen Wortes — und nicht 
minder Geſetze Streue,“'a d. h. für den Richter Wahrung des Ver⸗ 
trauens in die Unantaftbarkeit zwar nicht des Buchaben beB Gefetes, 
wohl aber der Ziele des Geſetzesbefehls. Das gerade Gegenteil von 
peiden aber wäre Korrektur oder Befeitigung unbequemer Ber- 
trags⸗ oder Gejegeöbeitimmungen durch „Freie Rechtsfindung“ des 
Richters. — Zu diefem höchſt modernen Thema, dem an diejer Stelle 

nicht weiter nachgegangen werden Tann? ift damit füglich fchon 





78 So In der Tat Stammler 


©. 48 und 43, Dany Jahrb. f. Dogm. 
xXXXVIO ©. 499$., Sohm fiber den 





... die unbejtimmten, ein- 
üglichen Darimen... .“; 











und Worbereitung zur neuelten diterr. 
Geſetzkunde (1810) 1 ©. 88: „Da nun 
aber auf dem philoſophiſchen Gebiete 
jedermann nach jeiner Überzeugung ur« 
teilt, jo tjt leicht zu erachten, daß die 
Ürteil tldeten 


f. 8 r , ' 
amtlihe Negifter des ABGB. ad v. 
„Treue“ gerade nur auf dieſe Bertragd- 
treue hinweiſt mit den Worten „Treu⸗ 
loſigkeit de3 einen vertragmachenden 





Teiled berechtigt in der Regel ben 
anderen nicht, von dem Vertrage ab⸗ 
zugehen, 8 919". 

798 Die Barallele zwiſchen dem Ber- 
trauen auf das Geſetz ($ 5 ABGB!) 
und auf die Bertragderflärung hebt 
treffend hervor Krasnopolsfi Der 
Schuß des redlihen Verkehrs ©. 42; 
vgl. au BEny a. a. D. p. 258. 

5 Die neue Lehre (— Schon eine 
vollftändigere Anführung der Literatur 
würde hier zu viel Raum einnehmen —) 
von der „Entanzipation’‘ des Richters 
vom Geſetze, die in Deutihland u. N. 
beſonders durch Stammler Die Lehre 
von dem richtigen Recht, Stampe 
DIE. X ©. 713ff., Rumpf Geſetz und 
Richter, und Jahrb. f. Dogm. IX 
©. 404 ff.: („Umbiegung” allgemeiner 
Nechtönormen !), von Trantreih aus 
durch das bedeutende Wer! von Göny 
Möthode d’interprstation, 1899 (der 


die jedoch felbft durchaus nicht fo weit geht 


wie feine Nachfolger — j. etwa p. 55, 
179, 555, p. 521 N. 4) gefördert wird, 
und in ber geiftreichen Flugſchrift von 
Cnaeus Flavins Der Kampf um bie 
Rechtswiſſenſchaft, 1906, zur Zeit ihren 
Höhepuntt erreiht Haben dürfte, hat 
auch tn Oſterreich ihre Wpoftel: 
A. Menger Das bürgl. Recht und die 
35* 
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(deſſen Gegnerjchaft gegen die „Analogie“ 
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Stellung genommen. Als Errungenihaft der reichlichen Erörterungen 
der neneften Beit darf die Erkenntnis bezeichnet werden, Daß es eine 
ſchöpferiſche Tätigkeit des Richters, eine Rechtsfindung wirklich gibt 
und geben muß, und daß die ältere Behauptung, wonach jede Aus⸗ 
legung und jelbit Analogie nichts wäre, als ein Herausleſen von im 
geichriebenen Recht bereits verzeichneten Säben, auf eine Fiktion 
hinaugläuft.*! Uber dadurch ift noch mit nichten bewielen, daß dieſe 
Rechtsfindung eine völlig freie fein müfje, wie die Radikalen der 
neuen Richtung mit einem kühnen logiſchen Sprunge fordern. Ben 
füiberzeugenden Gründen, die im Gegenteile bereit3 dafür geltend 
gemacht find,®? daß der Nichter nie contra legem, und auch praeter 
legem neues Recht doch nur in der Richtung und den Bahnen zu 
fuchen bat, die die Gefebgebung feines Staates wandelt,*? mag bier 
nur nochmals der Hinweis auf den oben gezeigten Parallelismus des 
Schutes des Vertrauens in das Vertragd- und das Geſetzeswort bei- 
gefügt werden. Jedes Hinwegſetzen über diefe Schranke iſt — je nad 
dem Standpunkte von dem aus man urteilen will — Staatsſtreich 
oder Revolution, und fo wie diefe vielleicht in Fällen fozialen 
Notſtands moraliſch zu entjchuldigen, aber niemals Recht. Eine 
Geſetzgebung jedoch, welche den Richter fogar dazu amnleiten wollte, 
ſchiene ein Widerfpruch mit fich ſelbſt. Damit komme ich zum Schlufie: 
Daß das ABGB. keinen „Paragraph“ enthält (wie $ 157 BGB.), 
der „in der Hand der Praris das feurige Schwert werden Tann, mit 
dem fie durch alle anderen Baragraphen des Vertragsrechtes hindurch⸗ 
zufchlagen im ftande ift“ 8° — möchte ih nicht für einen Fehler Halten. 


1906 Nr. 14, Bitlom im „Recht“ 1906 


—28 Volksklaſſen (3. Aufl.) ©. 23f. ee eo ne 2 
„He err. Rg. .2, 


vom Standpunkte einer die geltende 
Rechtsordnung grundjätzlich bekaͤmpfen⸗ 
den Auffaſſung allerdings viel begreif⸗ 
licher iſt al8 die anderer), Ehrlich 
Freie Rechtsfindung und freie Rechts⸗ 
wiflenihaft (1903) und Wurzel Das 
juriftiihe Denten (1904), Ehrenzweig 
&3. 1902 ©. 145. Eine hüubſche hiſto⸗ 
riſche Darftellung gibt die Diſſertation 
. von Falk Die Analogie im Recht (1906). 

81 Das uerf betont zu haben, iſt 
das Berdienit von D. Bülow Gejeh und 
Nichteramt (1886), vgl. auch —RE 
Klage und Urteil ©. 76 ff., dazu ige 
Unger®rünhuts Btihr. ZXXIS.110ff., 
Saleilles Einführung in dad Studium 
des bürgl. Rechts ©. 90 ff. und das 
oben N. 80 genannte Werk von Geny, 
beſonders etiwa p. 26488., Dagegen aber 
neueftend Hellwig Lehrb. des deutichen 
8Pr. II ©. 167 8 

82 Siehe gegen jene Emanzipationg- 
beiwegung jegt dor allen Unger DI. 


F. Klein ebd. Nr. 7, Mayr Die Aus- 
lobung ©. 7f. Gegen die „Uferlofig- 
keit“ der Folgerungen ans den 88 167 
und 242 BGB. tft auch ſchon bie 
mehrfach zitierte Iehrreiche Schrift von 
K. Schneider gerichtet, fiehe beionders 
©. 5, 127 ff. und 228. 

83 Bol. das oben R. 69 Gefagte, dann 
namentid G6eny a. a. DO. p. 4598, 
49288. und 507, auch Fr. Stein Das 


private Wiffen ©. 43: Der Richter hat 
„dem Geſetze zu dienen als jein gelreuer 
T NS G6 1: 


min: 
ed ihn miſſen Ay 














Spiger J 


Nr. 9. Daß es ich dabei ſtets um „böfe 
Konflittsfälle‘ ganbeit, gibt übrigens selbft 
Rumpf a. a. O. S. 28, 60 und 191 gu 
5 Worte Sohms a. a. O. ©. 21. 
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3. Der Mandatar ift verpflichtet zur Geſchäftsbeſorgung gemäß 
dem übernommenen Auftrage ($ 1002). Dabei ift im einzelnen zu 
beachten : 

a) Der Auftrag, nicht bie Vollmacht, gibt dem Mandatar bie 
Rihtihnur für feine Zätigfeit. Soferne beide nicht übereinftimmen, 
Tann für das Verpflihtungs- und CErmäctigungsverhäftnis zwiſchen 
Machtgeber und Machthaber nur der zwiſchen ihnen geſchloſſene Ver⸗ 
trag g maßgebend Tein, nicht_bie_dem Beauftragten dritten _gegenübr 
eingeräumte Vertretungsmacht. 

Reicht die Vollmacht weiter ala ber Auftrag — ber gewöhn- 
lichere Fall der Abweihung® —, jo Tann das auf Grund derſelben 
unternommene Geſchäft den Mandanten dritten gegenüber binden, 
gleihwohl aber von ihm dem Mambatar gegenüber als Über- 
ſchreitung des Auftrags abgelehnt werben.” Cs lann aber auch 
die Vollmacht Hinter dem Auftrag zurüdbleiben,‘ fo daß der Man- 
datar die Gefchäftsbeforgung, zu der er fich verpflichtet hat, nach 
außen Hin nur als „ftiller Stellvertreter“ oder negotiorum gestor 
zu führen vermag — eine Überjchreitung der Vollmacht inner- 
halb der Grenzen des Auftrags. 


So wichtig daher bie begriffliche Scheidung beiber ift,° fo kann 
und muß bod anberjeits für bie praktifche Anwenbung hervorgehoben 
werben, ba, zumindeft wo es ſich um mehr ober weniger iafi 
Vollmachten handelt, die Grenzen der Vollmacht und des Auftrages 
im Sinne ber Kontrahenten füglich identifch zu fein pflegen;® ift doch 
erftere einfach als das Mittel zur Ausführung des letzteren gedacht.? 
Und das ift deshalb von nicht geringer Bebeutung, weil tatfächlich 


. Art. . T naq· oben iv in Diefem 
1 Bol. Art. 362 HGB. fiber vgl. ob 525. Nu dieſe 
trägliche Weiſungen |. unten e). Shnne iſt — was Stubenrauch 
II ©. 229 bemertt, und nicht ſchlechthin 
Ha daß „die Beauftragung natur- 
” gemä| nicht, weiter reicht als die Bevoll- 
mädtigung”, wie Tilſch Der Einfluß 
ber. Blolprzpehgeige ©. 241 meint. 
Rettung Io oft Beton, Da De Im Zaıe 
— ellung fo oft betont, m Terte 
® 8gl. unten ©. 5b4f. folgenken Säge nicht werden kr 
4 So befonbers, wo der allge meine ftanden werben. 
Auftrag nach $ 1008 als vollmacht aa. auch Hupka Die Vollmacht 
nicht genügt, was aber feiner Berbind- 
lichteit inter partes nicht entgegenftebt; 7 rat oben ©. 436. 
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der Auftrag öfters in formlojer Weife, die Vollmacht aber in der 
Form der Urkunde ($ 1005) gegeben wird. Nicht bloß für dritte 
Berjonen, jondern auch für den Mandatar ſelbſt wird_d in 
zweifelhaften Fällen nicht felten die in feiner Hand befindliche Voll⸗ 
macht einen feiteren Anhaltspunkt bieten, als der fliichtigere Ausdruck 
des empfangenen Auftrages, wenn es gilt, fich über die Grenzen 
jeiner Gejchäftsbeforgung Har zu werden; er wird häufig den Auftrag 
aus der Vollmacht interpretieren dürfen. Inſoweit trifft der, jonft 
nicht korrekte, Ausdruck des 8 1009 zu, wonad) der Mandatar „das 
Geſchäft feinem Verfprechen und der erhaltenen Vollmacht gemäß zu 
beforgen“, und für die Folgen der Überjchreitung der „Grenzen der 
Vollmacht” dem Auftraggeber zu haften hat.“ 


b) Maßgebend ift nicht der ftarre Wortlaut, fondern die Aus⸗ 
legung des Auftrages, bezw. der Vollmacht, aus „Der Natur des 
Geſchäftes“ oder der ausdrücklich oder ſtillſchweigend „erklärten Ab- 
ficht des Machtgebers“ (8 1009)... Die „Treue“ des Mandatars 


aber fordert, daß _er im Aweifelsfalle ſich nicht auf die eigene Aus⸗ 
legung verlafje,'? jondern vorerſt aufflärende oder ergänzende 
Weifungen des Mandanten einhole.!? Kann er jolche aber 


“nicht erlangen oder durfte er annehmen, daß folche Anfrage eine be= 
denfliche oder unerwünfchte Verzögerung bedeuten würbde,!® jo bat er 
anderjeit3 bezüglich der Interpretation des Auftrages eben nicht mehr 
als volle Diligenz zu präftieren; er_ift außer Verantwortung, wenn 


er den Auftrag jo ausführt, wie er ihn nad) feiner Kenntnis der 
Sachlage und der Abſichten des Geſchäftsherrn auffallen mußte,”* mag 
fich diefe Auslegung auch nachträglich als mißverſtändlich herausftellen. 





(vol. 8 1029) die Vollmacht aus dem ernburg Br. I. . . 
Auftrags⸗ (oder ſonſtigen Kaufal-) ver- 11 Pder gar aufdie Rotregelbes 8915! 
gibnile: Nur jo viel fann der von 12 Opgieih im UBGB. nid 
oßmann Die Lehre von der Stel- 8 DIE 

vertretung (vol. oben $ 61 Zuſatz) be» 
lebten Jdentifizierung des „Bertretungs- 
verhältnifjes” mit der „Vollmacht“ zu- 
gegeben werben. 


9 8 1009 hHandelt_(in erjter Linie) 
von der Wirken ber Überiereltung” 


ad inisen, $ TUT son. ber Wichung 


* 5 
nad außen. ein_ imperative 
10 Der Mandatar „dient dem Bolf- andsmsfien audguleaen! u Ken 


machtgeber nicht als mechaniſches Wer- auch Hupka 
zeug, nern are freihandelndes Weſen treters ©. 49 


8 So mie umgekehrt ‚nicht felten mit feiner Intelligenz und Treue“; 
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Das Geſagte gilt insbeſondere bezüglich des oben zu a) erörterten 
Berhältnifies zwilchen feinem Auftrag und feiner Vollmacht, jo 
namentlich bezüglich der Trage, ob er dem Auftrage entſprechend die 
Vollmacht als „geheime“ oder als „offene“ zu behandeln habe.'° 

Das Gefagte gilt ferner bezüglich der Wahl der Mittel 
zur Ausführung. Der Mandatar ift verpflichtet und ermächtigt, 
alle, wenngleich nicht ausdrüdfih genannten Mittel anzuwenden, 


von denen er annehmen durfte, daß fie dem Zwecke bes ihm über- 

tragenen Geſchaͤſtes dienen (8 1009);!° und hat er bei dieſer Wahl 
volle Sorgfalt walten laſſen, jo ift er für das Fehlichlagen des Er- 
folge® nicht haftbar ($ 1014). Nur der Gebrauh unerlaubter 
Mittel kann niemals als Erfüllung der Mandatsobligation gelten;?? 


denn entweder waren dieje Mittel vom Wuftraggeber nicht gewollt, 
dann iſt deren Anwendung nicht Ausführung, fondern Überfchreitung 
des Auftrags — oder fie waren in Ausficht genommen, dann war 
das, was er ausführte, fein gültiges Mandat ($ 878).18 

c). Das Ergebnis derartiger Erwägungen, wie fie hiernach der 
Mandatar anftellt, kann nun auch eine Abweichung von den In— 
ftruftionen jein, die er für die Durchführung des Auftrages emp⸗ 
fangen hat — und dies nicht bloß dem Wortlaute nad. Die Natur 
der Inftruftion jelbft it Gegenſtand feiner Erwägung. ?? 


18 Das kann man allerdings nicht jo 





a. d — hal. zu —— auch 
obmann a.a.©. Il ©. 347 

16 Auch über den Wortlaut des uf 
trag® hinaus, Zeiller III ©. 281, 
Troplong Nr. 311. 

17 Bl. Lotmar Der unmoralifcdhe 
Bertrag S. 172f. N. 191. Auch für den 
Mandatar kann zu erzielender Nutzen 
nur fein „fructus qui percipi honeste 
potuerunt“ (Baul. L. 33 D. de R. 
V. 6, DD; vgl. a Die 
Lehre vom Einfommen II 
Das mandatum turpe fann (mas Gier 
nur nebenbei bemerit wird) natürlich 
auch nad) außen hin feine „Bertretungs- 
macht” begründen; der Mandatar hajtet 
dem Dritten daher in erfter Linie aus 
feinem recht3widrigen ®ebaren, ber Auf 
traggeber aber nicht als dominus negotii, 
fondern nur allenfalls ald Mitſchuldiger 
ex delicto Wy den Fall Sig. 12033 
und oben ©. 


ausbrüden, das Mandat werde durch die 
Anwendung unerlaubter Mittel nach⸗ 
träglicd zum pactum turpe, Kohler 
Ach, für bürgl. Recht V ©. 178. 


19 gl. die philoſophiſche Erörterung 

über die Frage der Abweichung von dem 
Mandat bei Gellius Noct. Att. I 13, 
dann über die verichiedene Bedeutung 
der „forma“ mandati, je nachdem ein 
mandatum „certum“ ober „incertum“ 
vorliegt, L. 46 D. h. t. (Baul.). Der 
Gegentab liegt auch 8 1007 zu Grunde, 
vgl. Beiller II ©. 276 Kollmact 
„cum libera® — auch WgalGB. 
5 108 hatte es nod) geheißen: „Voll⸗ 
macht mit freier oder nicht freier Hand“, 
dazu ſ. Ofner U ©.46 —), Stuben- 
raud II ©. 225. Bu der Bezeichnung 
„imperativ““ und „fakultativ‘ und ähn⸗ 
lichen |. Grünhut ©. 108f., Trop- 
long Rr. 347, Dernburg Bürgl. Recht 
u 8 371. 
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Die Inſtruktion kann ſchlechthin bindend, „imperativ“ ge— 
meint fein — ein Urteil über deren Zweckdienlichkeit wollte dem Be- 
auftragten weder zugemutet noch freigelafjen werden — oder nur er- 
läuternd, „deflaratorifch“, eine Richtfchnur für den voraugficht- 
lichen Verlauf der Gejchäftsführung, welche aber den Mandatar der 
eigenen Prüfung nicht überheben follte. 

Der imperativen Inftruftion _gegemüber iſt jede Abweichung 
eine_Vertragsverlegung, vie Den Mandatar erjahpflichtig macht, 


falls fie zum Schaden des Mandanten ausfchlägt, und, auch wo 
er feinen Schaden erleidet, den Mandanten jedenfall3 zur Ub- 


lehnung der Geichäftsführung a gleichtwie umgefehrt_ bie 
Ausführung in genauer Befol m fruftioii „den n War nn 







fönnen, Daf 
fagen werde. 


eihung von der bloß deklaratoriſchen Inftruftion_Hin- 
gegen, wo das wohſverſtandene Interefje des Xufte aggeber® Die ver⸗ 


langt, iſt nicht bloß fein Unrecht, jondern Pflicht de Mlandatarg, 


der die Sachlage als Bertrauensmann des Mandanten oft beſſer als 


diejer_jelbjt”” überfchaut. 


Sp mag der Mandatar je nad) Umständen erjakpflichtig werden 
bald wegen Abweichens, bald wegen Richtabweichend von feinen In⸗ 
ſtruktionen. Theoretiſch leicht faßbar, ift die hiernach maßgebende 
Unterfcheidung imperativer und deflaratorischer Inftruktionen einer der 
beifelften Punkte in der praftiichen Beurteilung des Einzelfalle® durch 
den Richter wie Durch den Mandatar jelbft.?? Für lebteren aber gilt 


wieder das oben Geſagte. Er hat nad) feiner Kenntnis der Umftände 
mit_aller Sorgfalt die Natur der ihm gegebenen Weilung zu_er- 


wägen, im 2 im Zweifelsfalle aber, wenn möglich, durch Einholung weiterer 


20 20 Sl. bie die bei Manz 8 1012 N. 1 22 Namentlich als Sachverſtändiger; 
angeführte Entſch. (GB. 1ad4 Nr. 140). der ungar. Entwurf 3 1662 hebt 
Dies bejonders hervor. Vgl. dazu den 
21 Bol. Grünhut ©. 114, Dern- verwandten Gedanten des 8 1167 a. €. 
burg Br. 8. I ©. 523. Neuere Ge: 23 Auch 5 665 DBGB (ähnlich ſchon 
ſetze — 8 665 DBGB. (j. aber Ort- 81304 ſächſ. GB.) gibt füglich nur eine 
mann Komm. UI ©. 399), jhweiz. trodene Formel: „wenn er den Um⸗ 
Obl. R. Urt. 395 — erwähnen nur ftänden nad) annehmen darf, daB ber 
des Rechts des Mandatard; Cod. Wuftraggeber bei Kenntnid der Gad)- 
Ther. III 15 Nr. 54 Hatte sehr ut Tage die Abweichung billigen würde“ 
die ev. Schuldigleit, von der In- ((. dagegen übrigens Säneider Treu 
ſtruktion abzuweichen, betont. und Glauben ©. 190 N. 272). 
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Weijungen fi Aufklärung zu verfchaffen,* bevor er jelbft ent- 
ſcheidet. Hätte er dann aber bei aller Diligenz dennoch einen Fehl⸗ 


griff getan, jo ift er außer Gefahr, benn er haftet auch in dieſer Be— 
ziehung nur für Verjchulden, nicht für Zufall. *° 


d) Die Verbindlichkeit des Mandatars Hört _auf, wo die Er- 


ung Bus sinn Anl uumdalig ip — nad er gendae 
Regel des $ 1447. Die bejondere „fides“ des Bevollmächtigungs⸗ 


vertrages führt jedoch auch in diejer Beziehung zu bejonderen Erichei- 
nungen. 

Einerjeits darf der Mandatar fich nicht ohne weitere bei 
der Zatjache beruhigen, daß die Ausführung des Auftrages, jo wie 
derfelbe lautet, ihm unmöglich geworden ift; feine Treuepflicht fordert 
fofortige Anzeige” an den Auftraggeber oder auch Einholung neuer 
Weifungen, wenn er Grund hat anzunehmen, daß der Gefchäftszwed 
feines Dandanten auf andere Art zu erreichen ſei. Er wird ferner 
nicht, wie in manchem anderen Obligationsverhältnifje, ſchon dann 
die Waffen ſtrecken dürfen, wenn eigene berechtigte Intereflen der Aus- 
führung des Auftrages zum Opfer fallen müßten;?? vielmehr erwartet 
dag Vertrauen ſeines Mandanten von ihm, daß er jelbft vor 
Dpfern — welche nicht ganz unverhältnismäßig erſcheinen — nicht 
zurückicheue. *® 

Anderjeits fteht e8 dem Mandatar als dem Vertrauengmann 
des Gejchäftsheren zu, auch in Fällen, wo die Durchführung des Auf- 
trags nicht geradezu unmöglich erſcheint, dieſelbe Doch als im wohl⸗ 
verjtandenen Intereſſe des Mandanten untunlich zu beurteilen — 
mit anderen Worten, er kann unter Umftänden berechtigt und ver- 


pflichtet erjcheinen, die Ausführung des Mandat zu unter- 
Lafjen.®® 


34 Bol. oben N. 12. 

35 So ift auch 8 665 BGB. 
gemeint, der dem Geſchaͤftsführer neh 
mehr als die Veurtellung von jeinem 
ubjeffiven Mn Simbpunle ee vgl. Er — — en Anenen 

tome II & ndemann achteil“ a! Br wäre (S — 
I S. 1084 N. 16. fihe oben und 2 317; dazu 

260 Cf. L. 27 82 D.h. t., vgl. jegt Titze a. a. O. S.7 
Titze Die Anmöglichtek der Leiftung 
S. %; 8 59; für das 38 Bol. oben ©. 532. 
öfterreichtiche Recht oben A. 12, und 
Fr. Fiſcher Ztiſchr ie ‚Öfter. Rechts 2 Grünhut ©. 118, Troplong 
gelebrjamfeit 182 Nr. 397. . 
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Auch in diefen Beziehungen fteht der Mandatar für genaue 
Prüfung nach beitem Wifjen und Gewiſſen ein, nicht aber jchlechthin 
für den Erfolg. 

e) Zur Abgrenzung des (ad a—d) erörterten Pflichtenkreiſes 
endlich noch eines: Auch nachträgliche Weifungen des Gejchäftz- 
herrn bat der Mandatar ald maßgebend zu beachten, nicht aber ftarr 
an dem Vertragsworte feitzuhalten. Daß er gegebenen Falles jogar 
verpflichtet ift, ſelbſt ſolche nachträgliche Inftruftionen zu erwirken, 
hat fich bereit3 mehrfach ergeben.*° 

Selbftverftändlich ift dabei nur an Anordnungen gedacht, welche 
die Ausführung eben des übernommenen Gejchäfts betreffen, nicht 
aber darüber hinaus einen neuen Gejchäftszwed; dag wäre ein weiterer 
Auftrag, deilen Annahme oder Ablehnung frei bleibt. So weit ſich 
aber die Anweiſungen innerhalb jenes Rahmens halten, muß der 
Mandatar feine „Treue“ darin bewähren, daß er fich denjelben fügt, 
auf die Gefahr Hin, daß fie die Gejchäftsbeforgung für ihn läftiger 
geftalten, als er urjprünglich vorausfehen mochte. Nur jo viel lehrt 
anderjeit8 „Xreu und Glauben“, daß ihm nicht zugemutet_ werben 
kann, nachträgliche Weifungen des Mandanten zu befolgen, welche eine 
erheblich ſchwerere Leiftung fordern, wie fie nicht bloß von ihm 
tatfächlich nicht erwartet, jondern auch nach objeftiver Auffaffung (der 
„Verkehrsſitte“) bei derartiger Gejchäftsbelorgung nie vorauszufeßen war. 


678. 


4. Überfchreitung des Auftrags („excessus mandati“), d. i. jede 
nicht durch deflen Zwed und die Sachlage gebotene Abweichung! von 
demfelben, kommt zunächſt — und nur davon war bisher die Rede 
— in Betracht als Grund einer Erjagpfliht des Mandatarg, wenn 
anders fie auf ein Verſehen zurüdzuführen ift. Bei_jeder Auftrags- 


überjchreitung aber entjteht die Davon verjchiedene Frage der Un- 
nahme oder Ablehnung der Geſchäftsführung? durch den Auftrag- 


80 Siehe oben ©. 550ff. — Bel. zur actio contraria (unten B). Allein 








Dernburg Bürgl. Recht II ©. 370. 
1 Bgl.Ortmann Komm. ©.398. 
1 In diefem Sinne jcheint auch in 
8 1009 die „Überfchreitung” gemeint; 
ſ. au Zeiller DI ©. 282. Anders 
3. B. Schollmeyer a. a. O. ©. 122. 
2 Strenge genommen gehört dieje 
Stage ſyſtematiſch nicht hieher, ſondern 


der praktiſch häufige Zuſammenhang der 
Ablehnung des Geihäfts mit einer 
Erfagpfliht de3 Mandatars (fiehe 
den Text), fowie der Aneignung des 
Geſchäfts mit Reſtitutionsanſprüchen 
(ſiehe unten zu b) des Mandanten läht 
es angezeigt erſcheinen, die ganze Er⸗ 
Örterung ſchon hieher zu ftellen. 
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geber. Und dieſe ift unabhängig von der Frage der culpa des Ge— 
ſchäftsführers. Außerhalb des Auftrages handelt der Mandatar 
allerdinge auf eigene Gefahr ($ 1009 a. €)? An ſich ift 
baher möglih: Annahme der Gefchäftsführung durch ben Geſchäfts- 
heren, zugleih aber Schabenerfaganiprucd wegen ſchlechter 
Führung‘ — ober Ablehnung und zugleih Erfaganfpruch® wegen 
be3 unbefugten Eingriffes — ober auch Ablehnun lechthin 
ohne Erſatzanſpruch, weil für leteren feine Grundlage (culpa) ge- 
geben_ift.° 

Die Ablehnung gegenüber dem Wandatar ift ferner ganz unab- 
hängig von dem Dritten gegenüber maßgebenben Vollmachtsverhält⸗ 
niffe._ Wenn, bei direkter Siellverkretung, Die Verfretungsmacht des 
Mandatars in der Tat auch die auftragswidrige Geſchäftsbeſorgung 
bedite, jo bebeutet die „Ablehnung“ nur fo viel, daß ber Machthaber, 
verhalten fei, dem Machtgeber die in deſſen Perſon unmittelbar ein⸗ 
getretenen Rechtswirkungen abzunehmen.? War die Gejchäftsbeforgung 
nicht in „offener Vollmacht“ gejchehen, fo bebeutet die „Ablehnung“ 
umgefehrt Weigerung des Auftraggebers, das Gejchäft feinerjeits dem 
Geſchäftsführer abzunehmen. ® 

Nun aber hat die Annahme oder Ablehnung der Mandatsüber- 
ſchreitung zwei Seiten: 

a) Hat _der Mandant das Recht ber Ablehnung? 

b) Hat er das Recht der Genehmigung? der Geſchäfts- 
führung? — oder, vom Standpunkte bes Wandatars ; inwieweit (a) 
muß biefer, und (b) inwieweit fann « ex das Geihäft auf eigene 
Rechnung nehmen ?!° Beide Fragen haben ihre genauere Erörterung 
— — 5 Art. 362 HGB. 

8 Bol. Staub a. a. D. 


7 Bu. den Fall de $ 1006 0. €. 
! und oben N. 1 






























































ai — Form, 

Bi daß er den Nußen aus der Geichäfts- 
ihrung fordert, womit ($ 1016) die- 

! Q enehmigt erfcheint; vol die 
I Entfde vom ovember 1862, 
; &9. 1863 Nr. 16 (Ranz $ 1009 9. 1). 
i 10 Praktiſch indbejondere: Kann ber 


um musorun. Werder dar Ynbicen de Erekes 
ot Hrr.364 HB. nbuntenN.10. wegen ber Überfäreitun fizag. 
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naturgemäß in der Lehre von der unbeauftragten Geſchäftsführung zu 
finden. Doch müffen fie hier, unter Vorwegnahme der Ergebniffe der 
dortigen Erörterung, berührt fein. 

So weit fih nun überhaupt abftrafte Formeln aufftellen Lafien, 
wird zu unterjcheiden*? fein: 

a) Eine Überfhreitung, bie ſich dech immer 
des übernommenen Geichäftes bazfteil, barftellt, wenngleich in ben Mitteln oder 
fonft_der Art nach darüber Hinansge hinausgehend, kurz, vertragswidrige 

Ausführung bes Auftrags. Als ſolche kann ſie dem Mandanten 

Anlaß zu Erſatzanſprüchen gegen den nachläſſigen oder ungetreuen 
Manbatar geben, nicht aber, gemäß ber Regel bes 8 919 zum Rüd- 
tritte_vom Vertrage; ed 5. («d_a) ber. Auftraggeber muß, ugrbes 
bie_Gejcäftsführung als 














eines 1s 


ührun. 
Ebenſowenig * aber (ad Pder Mandatar die bereits er- 





folgte Vertragserfüllung un 
nehmigung gefallen laſſen.“ 
A) Unders eine „Überjchreitung“, welche nach Zweck und Inhalt 
des Auftrages aliud_pro_alio,'° ein anderes al8 das aufgetragene 
Seicäft au zu Tage fürbert.'* Dem übernommenen Auftrage gegenüber 


ieber nötigen, das Geſchäft auf feine bus“ (vgl. ref ind der a far für 
cm Au nehmen? nehmen? &o belanntli ©. 


Unger 1898, 
rt. 364 HB. für die Einfauf- wenn einer "aktion wirklich old 
Iommitfion, nemeilerfameie DH.R. Bedeutung eiptenen it, u liegt 
nit mehr diejer, fondern ber get ß 
des Textes vor, vgl. unten R. 1 
18 Shloßmanna.a.D. II ©. 356 


jehen machen; er muß fich deren Ge— 








—F —8 genügt nicht, fo wie z. ®. 
Stubenraud II ©. 229f., ganz all« 


gemein zu fagen, ber Machtgeber „Tann 
hinterher daB Geſchäft genehmigen”; 
aber auch nicht umgelehrt mit inie 
warter IV ©. 224, bie Genehmigung 
fege inımer voraus, daß der Macht- 
Kim mit_berfelben einverftanben fei. 
wiſchen Nichterfüllung und pflidt- 
mwibriger Erfüllung underſcheidet ſchon 


N. 4, Dernburg Pr. R. I ©. 522 
N. 15, Guillouard p. 393. 

14 Bol. dazu unten N. 24. 

151.5 $1D. h. t. (Baut): sau 
gasessit, (ines, mandai), aliud_guid 
facere videtur”. 

18 Statt der Antitheje bed Textes 
(« und p) ftellt Grüngut ©. 107 ff. 
(ebenjo Hahn Komm. II ©. 439, 
Fury dus oſtert. Sarheistent 

-, Dagegen, wenn aı 
mit unflarer Begründung Canftein 
Lehrb. des Öftere. Handelsrechts II 
©. 218 N. 33), geftügt auf den Wort» 
laut des Urt. 362 HB. — „gemäß 
dem übernommenen Auftrage” 
neue Text, ä 386 deutſch. H@8. 
„gemäß den Weifungen bes Kommit- 
tenten‘ fceint dieſer Inficht allerdings 
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ift dies lediglich Nichtausführung;'” Erſatzanſprüche aus dem 
Mandatsvertrage find daher auch nur in dieſer Richtung möglicher- 
weiſe gegeben.s Was tatfächlich geichehen ift, ift „Geicäftsführung 
ohne Auftragꝰ, zumeiſt „gegen den Willen“ de3 dominus negotii” 
($ 1040).°° Das Recht des Iehteren (ad a), diejelbe zurüdzumeijen, 
Keht ———— 
ſonſt — vermöge $8 1037 und 1038 —, jo lange die Zurückweiſung 
noch tatfächlich möglich ift oder nicht „flar überwiegende Vorteile“ 
für den Gejchäftsheren bereit3 borliegen.*! 

Anderſeits kann bier (ad b) dem Mandanten auch ein Recht 
esjalls zuge 























zur Aneignung der ungerufenen Geſchäftsführung 


noch mehr entgegenzukommen) — die 
Unierſcheidung von „vertragötidriger” 
und auftragswidriger“ Ausführung 
des Kommiffion auf, je naddem ber 
Kommiffionär feine ihm „ſchon durch 
das Gejeg in Beziehung auf die Aus- 
führung des Auftrages generell vor- 
geseichneten Pflichten verlegt hat“ oder 
die „Inftruftionen des Rommitten- 
ten“; nur in Iegterem Falle ftehe dem 
Rommittenten bie Befugnis zu, bie 
Geichäftsführung abzulehnen, nicht aber 
in erjterem. Ich vermag dieje Formel 
nicht für gut zu halten, ſchon deshalb 
nicht, weil nad der Grundauffafiung 
vom Rechtsgeſchaft, an welder m. €. 
feftzuhalten ift, alle Rechtöfolgen bes 
Vertrages auf dem Gejeg oder, wenn 
man will, alle auf dem Parteimillen 
beruhen, als Wirkung der gejeglichen 
Sanftionierung der von den Kontrar 
Ienten ggeiegten Geichäftstaufa (j. oben 

. 8 N. 33. und ©. 444, vgl. jegt 
aud Ehrlich Das zwingende und nicht 
poingenbe Recht ©. 33ff., Lotmar Der 
rbeitövertrag I ©. 244f.). Gleichwohl 
dürfte die Entiheidung nach dem PBrin« 
zipe des Textes (m, 8) im einzelnen zu- 
meift ebenfo ausfallen (4. ®. in den von 
Gruͤnhui ©. 169 berührten Punkten); 
denn es ift wohl zu beachten: Ob bie 


angehen, jo ſehr als weſentliche Be⸗ 
dingung zu verſtehen jein, daß jede 
Abweichung von benfelben, jede „Hufe 
tragäwibrigfeit“ in diefem Sinne, ein 
„aliud pro alio“ ergibt, während die 
„geleglichen“ Verbindlichteiten des Man- 
datard meift nur Modalitäten, nicht 
aber Bebingungen ber Ausführung be» 
treffen. Und das Qurüdweifungsredt 
wegen „auftrag eibriger“ Ausführung 
auf Grund %. 362 HB. will ja 
auch die herrſchende Lehre nur bei 
ehe Ubweihungen von der 
Inftruftion zugeftehen, |. Dernburg 
Pr U & 539, Staub a.a.D. 
© 144 — ſowie andererſeits 
Grünhut ſelbſt ©. 165 N. 10 auch 
bei nur „vertragswidriger“ Beſorgung 
gegebenenfall3 auf einem Umwege zur 
„gänzlichen Losfagung vom Bertrage” 
gelangt. 

17 Die oben N. 15 angeführte L. 6 


Guillouard p. das. 





—— aber F wohl nicht 
notwendig in allen fen, wir! nr 
den_escessus mandatı als Veidäfts- 





Gefchäftsführung „aliud_pro alio” ber 

ag äbt eh "nicht objeftio feft- 

fen, jondern nur nad) „der erflärten 

a ge em „Enb- 

7 1, vgl. dazu Wfait a. a. 
Ds 326 ff.). 


. In ber Tat aber 
werben häufig die befonderen Weiſungen 
bed Macjigebers, aud wenn fie nicht 
gerade das Objelt der Beſorgung jelbit 





Mandanten bezeichnen fönnen,, wie 
Sründut ©. 187; beiler Bachiont 
Della gestione degli affari p.686 N.97. 

21 Die nähere Begründung biefer 
Säge (aus $$ 1037 f.) muß der Lehre 
von ber neg. gestio überlafjen bleiben. 


run „gegen den erflärten Willen“ 
es 
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ftanden werben, jo lange noch res integra ift; ja bei einer Geſchäfts- 
führung gegen fein im voraus erfärtes Werbot ($ 1040) ſelbſt dann 
nicht, wenn ein tatfächlicher Eingriff in feine Rechtsſphäre vorliegt.** 

Wieder verſchieden (jowohl von a wie 8) liegt die Sache, wenn 
der Mandatar das ihm aufgetragene Geſchäft tatfächlich durchgeführt 
hat, aber ftatt für den Mandanten für fich ſelbſt, in eigenem Namen 
und für eigene Rechnung. Hier hat er nicht als Mandatar gehandelt, 
aber auch nicht als negotiorum gestor; fehlte ihm doch die Abficht, 
ein fremdes Gefchäft zu beforgen.**” Daher Tann überhaupt von 
„Genehmigung“ dieſer Gejchäftsführung durch den Mandanten feine 
Rebe fein. * 

Hiermit erledigt fih auch die Häufig aufgeworfene Frage ber 
bloß teilweifen Ratihabition.“ Entſcheidend ift, ob die wirklich 


22 (&8 ergibt dies aus bem 5 jus 
tollen jestor na 
au Gründu 


38 fiber den „animus negotii alieni 
Sean f. unten Pi gu von ber 5 i . 
ſchäftsführung ohne Auftrag. jenfag zum 
So ich für den bort mit- —— er ben, Begeiap zum 
getetten Redtafel Fiſcher Beige. für cd. für ziv. Praxis LXXVI ©. 1fl. 
Far ee ann it 1826 IT dazu Rümelin Die&ründe derSchaden- 
VI S. 89 ff., zurechnung © Hr: eben in der form 

Senden fand I ©. 230 N. 1. (Der Abtrı 3 












Big $ 
ua ht, in vice u N emeinbeit, der 
Sad von Zuhr Jahrb. f. d, Dogm. 
XLVI ©. 49 R. 13, daß bei „Schaben- 
ei wegen Nichterfüllung“ ttop $ 249 
BGB. zit. überall an Gelderjag zu 
denten je). Abgelehen dabon eibt 
zu erwägen, ob und inwieweit ber 
jandatar Dabei anverfrautes Gnt 
des Mandanten für fi ausgenüßt und 
baber ein „lucrum E25 au uliileren 
Er —X —— 
eyßler el 
ergäbften 85 
* Bgl. die bei Grunhut ©. 201 
N. 25 ®itierten Schriftſteller, dann 
. . 00. Xartnfari Della rappresentanza 
außgabepflicht "unter dem Tilel elnes (1892) no. 327, 404. 
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unternommene Gejchäftsbejorgung fich ala ein unteilbares Geſchäft 
darstellt oder nicht. Erſteren Falles bedeutet die „Überfchreitung“ ein 
„aliud pro alio“ und greifen daher die oben (8) dargelegten Grund- 
ſätze Plat: Ablehnung oder Genehmigung ift nur bezüglich des Ganzen 
möglich, ein Genehmigungsrecht des Auftraggebers beiteht regelmäßig 
überhaupt nicht. *® 

Anderen Falles, d. i. wenn die „Überjchreitung“ fih als ein 
felbjtändiges Geichäftsunternehmen, fei es auch im Anjchlufle an 
das aufgetragene erweift, fteht der Burücdweifung der Über- 
ichreitung nichts entgegen, während diejelbe bezüglich des in den 
Rahmen des Auftrags fallenden Teiles ausgeſchloſſen ift (oben «).*” 

Überall kann die Ratihabition ausdrüdlich oder ſtillſchweigend 
geichehen ($ 1016).2° In Betreff ihrer Auslegung aber ift noch eines 
zu betonen. Die Genehmigung, von der hier die Rede ift, gilt lediglich 
der Trage, ob das Geichäft überhaupt als Geſchäft des Man- 
Danten nnerfannt werde. Auch wenn lebtered zutrifft, ift Damit 
aber noch nicht gejagt, daß die Ausführung in allem gutgeheißen 
fe. Ob fie fo gemeint, mit anderen Worten, ob die „Genehmigung“ 
zugleich „Decharge“ für den Mandatar fei, ift jedesmal erſt feftzuftellen. * 


Der_ Beweis der Mandatsüberjchreitung?® obliegt dem Auf: 
teagaeber,°! dem Meandatar_der Gegenbeweis ($ 1298), daß _er ohne 
Berjchulden jeinerjeit3 dieje Überfchreitung nad) der Natur der ihm 
gegebenen Injtruftionen für geboten oder do eitattet halten 
durfte; dazu gehört auch, daß vorherige Anzeige an den Auftrag- 
geber u untunlich od ober erfolglos war.”? Desgleichen wäre es Sache des 


So iſt wohl auh Grünhut Meandatar ber Gegenbeweis_offen, daß 
S. 200 zu verſtehen. der der Schaden den Mandante aben den Mandanten au 
* Troplong * 269 f. eh — ——— get etrojjen HE 
38 ‚Uneignung‘ ile d , 09 nn Pr. K I 
Überfchreitung it | . 583 N. 24, Mommſen Beiträge 
bhäftsfüh * OR. II G. 148 ff 


0 n 
d erilon v. . ıR ziat etwa_ ein "Abe ruch mit 
REER. I 13 8 144. 5 1298; der Mandan edena 
2 Srünhut ©. 200, Monroy ba andat na uweifen, an Dazu 
Die vollmadhtloje Ausübung fremder e er Nachweis —— nhalts — 
Vermögensrechte S. 72f., vgl. Slg. 


2116 und 4597. 


7, 
s Soweit Erſatzanſprüche daraus richtig aus die Entich. bei Seuffert 
abgeleitet werden _Jjollen, au es Archiv XIX Nr. 190. 
erlittenen abend , pgl. aff 52 Bergl. Gründut ©. 173, 
utacdhten über Revifion des Sininarter IV ©. 218f., Dern⸗ 


30. Hauptitüdes ©. 120 N. 345 (eine g Pr. R. II ©. 170 und die bei 
Nechtövermutung wie PrMR. J 13 8 52 — cheid II 8 410 N. 4 angeführte 
befteht für uns nicht); dabei bleibt dem Judikatur. 












Zuſatz. 
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Mandatars, die nachträgliche Ratihabition einer feftgeftellten Über- 
Ichreitung des Auftrags darzutun. 


5. Nicht jelten gibt eine Auftragsüberichreitung Anlaß zu Der 
Frage, ob der Mandatar gegen den dem Mandanten verurfachten 
Schaden einen ihm anderfeit3 verjchafften Gewinn in Anrechnung 
bringen dürfe — compensatio lueri cum damno.°? Die Anwen- 
dung der dieöbezüglich geltenden allgemeinen Leitfähe (88 1191, 1312), 
— die im Zuſatze näher begründet und entwidelt find — führt zu 
dem Ergebniffe: Hat der Mandatar eine Abweichung vom Auftrage 
zu verantworten, gleichviel ob vertragswidrige Ausführung (oben 
4. a) oder Belorgung eine® anderen ftatt des aufgetragenen Ge— 
jchäftes (oben 4. 4), jo fteht ihm die Anrechnung des erzielten Ge- 
winnes auf den von ihm zu erjegenden Schaden zu, foferne beide fich 
al3 Ergebnis eine einheitlichen Gejchäftsführungsaftes darftellen; 
dagegen ift er nicht in der Lage, die Haftung für die auf der einen 
Seite in Ausführung des Auftrags begangene culpa unter Berufung 
auf einen auf der anderen Seite in einem wirtichaftlic” von jener 
trennbaren Gejchäftzkreife für den Auftraggeber errungenen Vorteil 
abzulehnen. | 


Zufag. Bei fogenannter compensatio lucri cum damno* — 
wenn anderd man der Formel nicht eine jo weite und deshalb tech- 
niſch wertlofe Bedeutung beilegen will — iſt nicht an die immerhin 
möglihen Fälle zu denken, wo dem Berpflichteten, Hier dem Dan- 
datar, teild eine Beichädigung des Vertragsgenofjen und daher eine 
Erſatzſchuld zur Laft fällt, teild eine nübliche Verwendung für jenen 
und daher eine Crjaßforderung wegen feines Aufivandes zugute 
fommt. Dabei handelt es fih um eine Kompenjation von Forderung 
und Gegenforberung im gewöhnlichen Sinne des Wortes, über die 
nicht bejondere8 zu jagen ift.?” Die „compensatio lucri cum 








88 Aus der Literatur ſeien die (in 
den folgenden Noten nur mit dem 
Namen der Autoren zitierten Arbeiten) 
hervorgehoben: Vangerow Lehrb. III 
S 571 Anm. 1, aus neuerer Zeit die 
Diifertationen über „C. 1. c. d.“, von 
Larenz (Göttingen 1896) und Wals- 
mann (Rojtod 1900), vor allem aber 
die eingehende Unterfuhung von Ort⸗ 
mann Die Vorteildausgleihung beim 
Schadenerſatzanſpruch (1901) (als Vor⸗ 
arbeit kann desſelben Verfaſſers Auf⸗ 
ſatz in Gellers ZBL. 1897 ©. 689ff. 
gelten), und dazu W. Stintzing „Findet 


die Vorteilsanrechnung beim Schadens⸗ 
erſatzanſpruch ſtatt?“ (1905). 


54 Der Ausdruck „compensare (pen- 
sare) lucrum c. damno“ oder „commo- 
dum c. damno“ ift quellenmäßig; Ort⸗ 
mann (©. 12) eriegt denielben, mit an⸗ 
iprechender Begründung, durch den um⸗ 
faffenderen „Borteilsausgleihung”. 


85 Daß Die Geltendmachung der 
Genenaniprühe des Mandatard durch 
Kompenfation nicht etwa wie flir ben 
Berwahrer (oben ©. 328 f.) verboten 
ift, |. unten 888 2. 38. 


Ss 78. Die Verpflichtungen aus dem Bevollmädtigungsvertrage. 561 
damno“ gilt aber der durchaus verjchiedenen Frage, ob und inwieweit 
der Mandatar die ſonſt begründete Brzantwortung für einen dem Man- 
danten verurjachten Schaden?® ablehnen kann?” mit dem Hinweis 
auf einen Vorteil, den er ihm anderjeit3 zugebracdht hat. Hier handelt 
es fih um die Anrechnung des Schadens, nicht um Aufrechnung von 
Forderung und Gegenforderung; find Doch beides, der Schaden wie 
der Nuten der Geichäftsführung Paſſivpoſten?s für den Mandatar, 
nicht aber fich dedende Aktiva und Paſſiva, und die Frage ift nicht, 
wie bei der Kompenfation i. e. ©., ob die eine Forderung durch die 
andere aufgehoben, fondern ob die eine mit Rüdficht auf die andere 
überhaupt entjtanden ift.?” — Mit diefer Frage nun fteht, wie ſich 
zeigen wird, in einem gewiſſen Zuſammenhange, ohne aber deren 
Löſung unmittelbar zu enthalten, der bereit oben berührte Sab, daß 
der Geſchäftsherr niemald die einheitliche Gejichäftsführung nad) 
Willlür zerreißen kann, indem er den vorteilhaft ausgegangenen Teil 
derjelben ſich aneignet (genehmigt), den mit Schaden belafteten zurüd- 
weilt.1° Mit der Annahme des „aus dem Geſchäfte entjtandenen Vor- 
teil3” Hat er die ganze in fi) zufammenhängende Geſtion ala jein 
Geſchäft anerkannt. So viel bejagt der Schlußfab des 8 1016; aber 
auch nicht mehr. Mit der Annahme des „Vorteils“ hat der Gefchäfts- 
herr fi) die actio mandati directa gefichert, aber fich auch der actio 


36 &3 ift alfo (vgl. oben ©. 540) 
überall kulpoſe Schädigung durch den 
Geihäftsführer vorausgeſetzt. Gegen bie 
— aus Anlaß de3 angeblichen Wider- 
ſpruches zwiſchen L. 10 D. de neg. 
gest. und L. 23 $ 1 D. pro soc. 
aufgeftellte — Anfiht, daß die Vor⸗ 
teilsanrechnung gerade nur gegenüber 
tafuellem Schaden a greife (Frib 
eriän. 3. „ening- AngenhbeimB.IN 

©. 72 f., Bring 11 ©. 652) |. Cohn⸗ 
feidi Die Lehre vom ter ©: 171, 
auh Windſcheid II 8 430 N. 5 

37 Tuerfend fpricht Daher an ber ent» 
iprechenden Stelle das Pre. I 17 
8215, nicht wie 51191 ABGB., von, ‚Aus- 
gleichung des Schadens“, iondern von 
„Befreiung des Geſellſchafters von feiner 
Verbindlichkeit zum Schadenerjage”, und 
auch Ulpian in L.26 D. pro soc. von 
compensatio nicht des Schadens, jondern 
der „neglegentia“ — aljo doc wohl 
mehr als bloß ein „huriftifch technifcher” 
Gegenſatz zwiſchen e.l.c.d. und eigent«- 
licher Kompenjation (wie Mayr 83.1904 
©. 302 meint). Selbſt bei Ortmann 
©. 10ff. ſcheint mir dies nicht genügend 
bervorgehober; noch weniger ae bei 
Stinging, deſſen Polemit ©. 6 ff., 
troß der ©. 4f. betonten Unterfcheidung 


v. Schey, Obligationsverhältnifle. 1. 


zwiſchen c. 1. c. d. und „wahrer Auf⸗ 
rechnung”, doch wieder nur darnadı 
fragt, ob denn und woher der Schaden- 
erjabpftichtige einen Anſpruch auf Ab- 
forderung des dem Beſchädigten ver- 
ſchafften Vorteiles habe, den er gegen 
den Erſatzanſpruch in Abrechnung bringen 
fönne. Daraus dürfte es fich dann er- 
Hären, daß Stinging eine Reihe von 
Einzelfällen zwar nad) richtigem Gefühle 
u entſcheiden, aber, wie er (©. 21) 
Voß konſtatiert, nicht ein Prinzip für die 
Frage, ob Vorteilsausgleichung ftatt- 
finden ſolle, aufzuſtellen vermag. 


38 Vgl. Larenz ©. 8 und 11f., 
Ortmann ©. 20ff., aud) Guillouard 
p. 426, der aber mit Unrecht aus dieſer 
Unterfheibung ein Argument gegen die 
Zuläffigkeit der jogenannten ce. 1. c. d. 
macht. Minder Har Balsmann ©. 36f. 


89 Daber, zum Unterichiede von 
ber Kompenfation, bie „Borteildaus- 


gleihung“, wenn überhaupt, ſo ipso 
Jure eintreten muß, Ortmann ©. 21, 
Larenz ©. 55 f., NRümelin Prit. 


Bierteljahri gr. N. F. X ©. 207. 


Anders Walsmann ©. 50f. 


40 Bgl. Ortmann S. 100ff. und 
oben 8. 4. 


36 
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contraria unterworfen; daß er jedoch in eriterer Beziehung feinen 
Erſatzanſprüchen wegen der im einzelnen kulpoſen Führung feines Ge- 
Tchäftes entfagt Habe, liegt darin durchaus noch nicht." Und eben 
deshalb ift damit die Frage der Vorteilsausgleichung noch nicht 
gelöft.*? Diefe Frage nun kann fich ergeben, I. wo der Geſchäfts⸗ 
führer im Rahmen feines Auftrages teild Schaden, teild Nuten 
gebracht Hat, II. bei Geihäftsführung ohne Auftrag,‘? und II. bei 
Überfchreitung des Auftrags. — Das ABGB. bietet die Leit- 
läge zur Beantwortung in zwei Stellen, 88 1312 und 1191, dem 
Wortlaute nad) allerdings nur in fpezieller Faſſung für zwei befondere 
Nechtsinititute, die unbeauftragte Gefchäftsführung und die Gejellichaft. 
Allein nicht nur ift die Geſetzesanalogie für den Benollmächtigungs- 
vertrag unabweisbar, handelt e8 fi) doch auch in jenen beiden Inſti⸗ 
tuten um eine Gefchäftsführung für fremde Rechnung;“ auch die 
biftoriiche Auslegung lehrt, daß in jenen Sätzen die allgemeinen 
Grundſätze für die fogenannte compensatio lucri cum damno aufgeftellt 
find. Die eigentümliche Einreihung derjelben erklärt fi) bier, wie in 
manchem anderen alle, daraus, daß die Kodifilatoren des ABGB. 
mit dem Rechtsſatze des Pandektenrecht3 auch deijen zufällige Stellung 
im Corpus Juris übernahmen. Der Usus modernus aber hatte feine 
Kontroverjen über die compensatio lucri cum damno um gewille Ban- 
deftenfragmente gejponnen, die teilg dem Titel de negotiis gestis, 
teild dem Titel pro socio*® angehören. Die beiden Süße unſeres 
8 1191 — fie bildeten im Cod. Ther. III 14 noch zwei getrennte 
Nummern 81 und 82” — laſſen deutlich ihre Abſtammung aus 
jenen Leges erfennen; der erfte (Cod. Ther. I. c. Nr. 81) gibt 





41 Siehe oben ©. 559. Auch aus 
VroR. I 13 8 51 folgt dies, wie mir 
jcheint, ebenjowenig wie aus $ 1016; 
a. U. aber O. Fiſcher ©. 447, Dern- 
burg Pr. R. II ©. 023. 

2 Grünhut S.129ff. begeht m. €. 
einen Fehler, indem er beide Fragen 
identifiziert, — als ob Anerlennung 
der ganzen Gejhäftsführung als auf 
Rechnung des Kommittenten gehend 
„praktiſch“ zur ec. 1. c. d. führte. Die 
richtige Enticheidung (©. 131) des von 
ihm geliebten Rechtätallen ericheint daher 
von jeinem Standpunkte aus als In⸗ 
fonjequenz. 

43 Der Fall gehört ftreng genommen 
nicht bHieher; in der Lehre von der 
negotiorum gestio wirb darauf ein- 
zugeben jein. 

4 Hajenöhri I ©. 274f., der hier, 
wie öfters, nur Die gemeinrechtlichen 
Kontroverjen im Auge Hat, hat dieſe 
pofitiven Geſetzesſtellen ganz überjehen. 
Befler Saghy ©. 282 7 


#5 über die Gleichartigleit der causa 
der Obligation aus Mandat und nego- 
tiorum gestio |. einftweilen oben ©. 9; 
was die Geſchäftsführung des Gejell- 
ſchafters betrifft, fo ift auf die Analogie 
in 8 1190 geradezu hingewieſen. — 
Aud Die sLangöfriche Jurisprudenz 
zieht, trotz des Widerſpruches von 
Troplong Nr. 403 und 433, die 
Analogie des (unſerem $ 1191 ent- 
iprehenden) Urt. 1850 Code an, 
Suillouard p. 426, Le Jolis p. 305, 
vgl. auch Thon Pothier, Traite du 
contr. de mandat Nr. 52. 

# Bol.auh $2J.de societate 3,25. 

47 Welche dann im Entm. Horten 
III 15 8 33 und Entw. Wartini 
UI9 12, bezw. Wgal GB. III 32% 
zulammengezogen wurden. Dem leeren 
gegenüber erhielt (j. Ofner II ©. 115) 
der jetzige $ 1191 am Schlufle eine 
Ihärfere Faſſung, indem ftatt „es 
kann“ gejagt wurde, „es Toll eine 
Ausgleichung“ ftattfinden. 
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L. 25, 26 D. pro socio wieder, der zweite (1. c. Nr. 82) Klingt 
mit den Worten „neues Geichäft“ offenbar an an die berühmte 
L. 10 D. de neg. gest. („novum negotium“).*® Und auch $ 1312 
hat feine Wurzeln in letzterem Titel, L. 5 $ 14 ibid. — Auf die 
hier intereffierenden Fälle (oben I—IIT) angewendet, führen nun dieſe 
Normen zu folgenden Unterfcheidungen: a) Iſt e8 ein und diejelbe 
Handlung oder Unterlafjung, aus welcher einerfeit3 ein Schaden, 
anderjeit8 ein Gewinn entfprungen ift,*? fo ift letzterer in den Erfah 
des eriteren einzurechnen, oder beſſer, ala fchädigender Erfolg der 
einen Tatſache ergibt fich eben nur der Überſchuß des erfteren über 
den lebteren.® Das gilt für die Gefchäftsführung auf Grund Man- 
dat3 wie für die unbeauftragte (ad I und II). Mit Recht Hat man 
dies für fo natürlich erflärt, daß e8 einer quellenmäßigen Begründung 
füglih gar nicht bedürfe.°! Andes kann auf dem Boden des ABGB. 
fogar als pofltiver Beleg $ 1312 angeführt werden. Er gibt ein 
Mufter derartiger Fälle: Eben diejelbe Handlung des gestor, durch 
die er „in einem Notfalle“ wirkliche Hilfe gebracht hat, Hat es ver- 
ſchuldet, daß ein anderer nicht eingriff, „der noch mehr geleijtet haben 
würde” ; der gestor haftet für leßteres, aber er „Tann den ficher verichafften 
Nuten gegen den verurjachten Schaden in Rechnung bringen“. Schon 
die Faflung diefes Zufates lehrt, daß er nicht etwa eine durch Die 
Bejonderheit der Sachlage gebotene Norm für eine billige Aus— 
gleichung geben will, jondern nur die naturgemäße Regel für die 
Berehnung des zu erfebenden Schadens.°? — b) Sind es hingegen 


überjiht Ortmann ©. 26ff. Auch die 


#8 Siehe auch Linden Das früher 
3 Oferreih übliche gemeine Recht III 


50 auch bieherrichenbe Sehe, | zur 


mittlerweiliger Gejepesänderung unter 
einer erhöhten surenfteuer): x ver 
wandter Fall er XXII 
und XXVII ©. 1 

50 Windſcheid f ©. öl f., vol. 


Formel von Treitichle Kommilfions- 
handel ©. 12. (es komme darauf an, 
ob „der Nutzen durch den Schaden be- 
dingt war”) läuft wohl praktiſch auf 
das gleiche hinaus. Daß übrigens das 
„einheitliche Faktum“ nicht in zu eng- 

herziger Weile verjtanden werden dürfe 
(vgl. Ertmann ©. 63 ff.), hat bereits 
Mommfen Beiträge zum Obl. 8. II 
©. 194 N. 3 bemerkt. Einen anderen 
Geſichtspunkt geist in ſehr beachtens⸗ 
werter Weiſe Rappaport Die Einrede 
8⸗ dem fremden Rechtsverhältniſſe 


. 188 ff. (vgl. auch P. Klein Unter-- 


ang der GObligation durch Zweck⸗ 
erreihung ©. 136 ff.). — Ein gutes Bei- 
ſpiel fiebe bei Ortmann 66 (der 
Kommilfionär führt den Auftrag, ge- 
wife Wertpapiere zu verlaufen, ver- 
ipätet aus; infolge mittlerweiliger Kurs- 
fteigerung mit @emwinn, aber infolge 


Titze a.a. O. ©. 140, und dazu Ört- 
mann ©. 5ff. über ben „Begriff des 
Schadens und Vorteils“. Dagegen nicht 
überzeugend Stinging ©. ef, ander» 
jeit3 Rümelin a. a. D. ©. 199 ff. 

51 Windiheid a. a. DO. N. 4 und 
Kipp ebd. ©. 62, Saghy a. a. O., 
Ortmann ©. 59. Die Verfaſſer des 
deutſchen BGB. Haben mit Rückſicht 
auf die — der all⸗ 
gemeinen Grundjäge (vgl. D. Mot. II 

©. 18f. und ©. 608) jede Normierung 
der frage der c. 1. c. d. vermieden, für 
die Fälle ad II und II des Textes 
doch vielleicht nit mit Recht. Ob 
die c. 1. e. d. nicht weiter geht, als 
jener Reqteſag z. B. Rehbein Das 
bürgl. OB. ©. 53) iſt eben nod 


die Fra 
an beachte den Unterjchied in 
der GStilifierung der betreffenden Sätze 


36* 


564 





578. I. Bud. Geſchäftsobligationen. 


verfchiedene Fakta, wenn auch im Bereiche derjelben Gejchäfts- 
beforgung, von denen das eine Schaden, das andere Vorteil im Ge- 
folge Hatte, jo jondern ſich die Fälle: Ad I. Innerhalb einer durch 
den Bevollmächtigungsvertrag”? übernommenen Gefchäftsbejorgung 
ift die compensatio lucri cum damno ausgeſchloſſen; der Geftor Haftet 
für den von ihm verjchuldeten Schaden und diefer „Läßt fich mit dem 
Nuben, den er (dem Mandanten) fonjt verichaffte, nicht ausgleichen“: 
8 1191, 1. Sat. Und das hat feinen guten Grund. Zur über- 
laſſung „allen aus dem Geſchäfte entipringenden Nutzens“ ($ 1009) it er 
dem Geſchäftsherrn kraft jeiner Vertragstreue verpflichtet; wie käme er 
dazu, die Haftung für die in einem Punkte begangene Fahrläſſigkeit 
durch die bloße Berufung auf feine Pflichterfüllung in einem anderen 
Puntte abzulehnen!?® — Unders ad II. Wo es fich um einzelne Phaſen 
einer negotiorum gestio handelt, zu welcher der Geichäftsführer über- 
haupt nicht verbunden war, °® fcheint es in der Tat die Billigfeit zu ver- 





des 8 1312 („den Ruten in Rechnung 
bringen ) und des 8 1191 (,„Aus«- 
gi leichung“ — fiehe dazu unten N. 57). 
3 ift her nicht richtig, den Satz des 
5 1312 einfach „arg. 5 1191” abzu- 
leiten, wie Stubenraud II ©. 669 
(nicht. fo die 1. Auflage!) ; richtiger 
Kichhftetter zu 8 1312 N. 2, aber 
mit trriger Schlußfolgerung, vgl. auch 
Ralsmann ©. 24. Säghy ©. 283 
bezieht den Schlußſatz des 8 1312 mit 
Unreht auf die SHerbeiführung von 
Schaden und Nugen durch verſchiedene 
Fakten und will darin ein Sonderrecht 
für die necessaria neg. gestio jehen. 
Dieler Schtublap, weldher noch im 
Cod. Ther. (IH 19 Nr. 28) und in 
Horteng Entw. (III 20 8 10), ebenio 
wie in deren Borbild, der L. 5 8 14 
. de neg. gest., gefehlt Hatte, ift, 
ohne daß damit eine Singularität ein- 
gef führt merden So in Martinis 
tw. III 13 30° (WgalGB. III 

$ 440) scelig, 0 offenbar nach dem 
Muiter von I 13 8 253 (wie 
ei der nicht öjterreichifche An« 
lang: „allemal“ abzurechnen — beweiſt). 
8 Ober fonft einbeitficher Geſchafts⸗ 
fuhrungapflict wie Vormundſchaft u. dgl. 
Auch darüber iſt die gemeinrecht- 

liche —— ziemlich einig, |. Ort- 
mann ©. 170f., Crome I ©. 77ff. 
A⸗ 2 Sie . den Fall bei Grünhut 
(der Kommiſſionär, der die 

Belung hatte, um einen beitimmten 
are zu laufen und diejelbe in 
beftimmter Weiſe an den Kommittenten 


zu verfradhten, kauft billiger ein und 
verfradhtet teurer) oder Sig. 15104; zu 


legerem vgl. L. 39 8 14 D. de adım. 
tut. 26,7 und L. 11 D. de usur. 22,1. 
Siehe auch Art. 4 HGB. 

55 Seit Beiller ©. 546 moti- 


vieren die Kommentare, |. Scheibdlein, 
Winiwarter, Ellinger, Stuben- 
raud, den Sat des 81191 mit einem 
ähnlichen Gedantengange.. Der ur 
prängliche Tert des Entw. Martini 

III 9 3 12 hatte (nad) Harraſowsky 
V S. 191 N. 1) ſehr charakteriſtiſch in 
dieſer Richtung von dem „durch ſeine 
vertragsmäßige Berwenbung” — 
ftatt, wie BgalGB. III 5 290 umd 
8 1191 ABGB. von dem „ſonſt ver- 
ſchafften“ Nupen — geiproden. Bol. 
uch 8 Mot. II ©. 608, Ärtmann 


S.1 
ss kan wende nicht ein, daß ja auch 
der negotiorum gestor zur Yortjegung 
der einmal unternommenen Gejchäfts- 
führung verpflichtet jei ($ 1039). Da- 
mit ift vorerjt nur gejagt, daß er für 
die fjchädlihen Folgen des Abbrechens 
der Geichäftsführung Haftet, jedenfalls 
aber nidjt, daB er auch weitere nicht 
unmittelbar mitdiefer zufammenhängende 
Geſchäfte auf fih zu nehmen habe (im- 
plizite iſt das Gegenteil in $ 1312 pr. 
enthalten). Died gegen Mommſen 
a. 0.D. ©. 196f. N. 4. Richtig, 
wenngleich in etwas gewundener Dar- 
Kellung, Rubitrat Sahrb. f. d. Dogm. 
XXVII ©. 84 ff. Eine Anbentung Diele 


Gedankeus auch bei Stinging ©. 50f 
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langen,?” daß wenn er durch das „eigenmächtig unternommene Ge- 
Ihäft von einer Geite Schaden und von der anderen Nuben 
verurſacht, eine verhältnismäßige Ausgleihung ftattfinde” 
($ 1191, 2. Sat), compensatio lucri cum damno,°® immer voraus- 
gefegt natürlich, daß die Geichäftsführung von dem Geſchäftsherrn 
al3 auf feine Rechnung gehend überhaupt genehmigt wird oder werden 
muß.” — Dit diefen Sätzen ift auch die Richtſchnur gegeben ad III 
für Auftragsüberfchreitungen, wobei nur an eine bereit3 früher 
gemachte Unterjcheidung? zu erinnern ift: «@) Liegt Überfchreitung im 
engeren Sinne ded Wortes vor, d. i. vertragäwidrige, aber doch immer 
Ausführung des Auftrages, jo ift dies nicht? anderes als ein Fall 
des oben ad I (a und b) erörterten Gebietes. Darnach kann von 
einer Ausgleichung insbefondere (ad Ib) gemäß $ 1191, 1. Sab, 
auch dann feine Rede fein, wenn ſich unterfcheidbar in dem Teile der 
Geihäftsführung, der ſich noch innerhalb der Grenzen ded Auftrags 
bewegte, ein vom Mandatar verjchuldeter! Schaden, in dem jene 
Grenzen überfchreitenden Teile ein unvorhergejehener Gewinn ergeben 
hätte, oder umgekehrt.“ — 4) Die Überfchreitung Tann aber ein 
„aliud pro alio“ bedeuten, und dies wieder zunädit aa) jo, daß 
vermöge der Abweichung von den Weilungen des Auftrages die ganze 
Geſchäftsführung fi als ein „alind* fich darjtellt.* Damit wäre 
wieder, fall der dominus diefelbe überhaupt als fein Gejchäft gelten läßt 
(und da3 kann er nur zur Gänze oder gar nicht), lediglich der obige 


67 Bel. Cod. Ther. |. c. Nr. 82: 
„sn diefem Fall allein ift es billig uſw.“ 
— Urt. 94 HGB. kennt diefe Billigfeits- 
norm nicht, vgl. Bolliger Das Ööfterr. 
HR. ©. 157 NR. 30. 

58 So dürfte wohl auch der Gegen- 
fag zwiſchen L. 10 D. de neg. gest. 
und LL. 23 $ 1, 25, 26 D. pro soc. 
(vgl. oben ©. 563) zu verftehen fein; 
über die verjchiedenen Erflärungsver- 
jude |. Srtmann ©. 176 ff., Larenz 
©. 4öff., Stinging ©. 22 ff. 

59 Damit dürften auch die Bedenken 
von Stinging S. 18f. N. 1 widerlegt 
fein. Für Die Genehmigung der Geſchäfts⸗ 
führung aber wird allerdingd auch das 
Berhältnis von Nuten und Schaden 
maßgebend jein (,tarer, überwiegender 
: s 1037), vgl. Nippel VII 


60 Oben S. 556. 

61 Liegt feine culpa des Manda- 
tar vor, jo muß, da diejer für Zufall 
nicht haftet und eine Burüdweifung bes 
Geſchäfts Hier ausgeſchloſſen ift (f. oben 
©. 556), der Mandant auch den Schaden 
auf fi nehmen. Und in diefer Nich- 


tung ift nicht zu überjehen, daß gerade 
im Hinblid auf den auf einer anderen 
Seite erzielten oder ficher zu erzielen- 
den Gewinn die Überjchreitung der In⸗ 
ftruftion nicht felten al3 entichuldigt er- 
ſcheinen kann — ein Punkt, auf den, 
nad) dem Vorgange der amertlaniichen 
Surisprudenz, Ze Solid p. 306 auf 
merffam madt. Bol. Übrigens aud 
Grünbut ©. 130. 

62 Trog der Zuſammengehdrigkeit 
der ganzen Gefchäftsführung ift ſolche 
Unterfbeidung mitunter denkbar; 3. ©. 
beauftragt, eine beitimmte Quantität 
Ware auf einem beftimmten Markte 
einzulaufen, erfteht der Mandatar einen 
Teil auf diefem, einen Zeil auf einem 
anderen Markte. 

83 Sp, wenn der Machthaber Ware 

aus einer anderen als der ihm vor- 
eichriebenen Duelle bezieht, fall3 die 
Bropenienz aus Diejer legteren Das 
Weientlihe war (vgl. oben NR. 16). 
Siehe auch den von ÖOrtmann ©. 67 
mitgeteilten Fall (der Spediteur wählt 
den Seeweg jtatt des ihm angewieſenen 
Landwegs). 


Bujag 1. 
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Rechnung gejtellt bleiben follen, mit anderen Worten, die Hingabe 
nimmt die Form des Kreditst! an („Vorjchuß“: 8 1014), und Die 
Rückgabe des Mandatard Hat die Natur einer Zahlung im eigent: 
lichen Sinne, die Forderung des Mandanten die Natur einer con- 
dietio. Ob das jo gemeint ift, bleibt allerdings in jedem alle 
Auglegungsfrage.? 

Aber auch bezüglich nicht vertretbarer Sachen oder Rechte ent- 
jteht, ausnahmsweise, ein ähnliches Verhältnis, wenn dem Auftrag die 
Geſtalt des fiduziariſchen Geichäfts gegeben wird. Um ihm die für 
die zu übernehmenden Geichäfte erforderliche Verfügungsfreiheit zu ge- 
währen, iſt der Mandant unter Umftänden gendtigt,’* oder hält er 
es für angemefjen, dem Mandatar Objekte feiner Geſchäftsführung 
nicht bloß tatjächlich einzuhändigen, fondern auch rechtlich jo zu über- 
geben, daß diefer nun zu eigenem Rechte über diejelben zu disponieren 
in der Lage ift, nicht bloß als DBertreter, fondern al® Treu— 
bänder. Was diefer nun unternimmt, tut er nicht bloß im eigenen 
Namen, fondern formell auch kraft eigenen Rechts, wenngleih im 
fremden Intereffe; er Handelt weder in „offener“, noch in „geheimer“, 
fondern überhaupt nicht in Bollmadit.* An der grundjäß- 
lichen Zuläſſigkeit und Gültigkeit derartiger Treueverhältniffe im 
Bereiche des geltenden Rechtes!” wird man nicht zweifeln Dürfen; 





11 VBgl. oben ©. 26 f. 
12 Vgl. Crome II ©. 616 N. 29 
und oben ©. 48. 


13 Bei Übergabe unverſchloſſenen 
Geldes wird man im rs To wie 
Bealalic des Depojitums en 

igentumsüberga den 


* 
Mandatar annehmen dürfen (auch Der 
/ Sorihuß” ın 8 101 ri 


Y usdrud 











8 3. D. 

De nel, der Emp- 
änger, mag ihm auch nicht zu Cigen- 
tum trabiert_jein, über die Forderung 
aus den Papiere unbeichräntt zu ver: 
ügen in —— iſt. Auf die ver- 
chiedenen Anſichten über die Gläubiger⸗ 
ſchaft aus dem Inhaberpapiere kann 
bier nicht eingegangen werden; vgl. 
darüber etwa Haſenöhrl II ©. 48 ff. 

15 „Trustee“ des engliihen Rechts; 
vgl. E. 3. Schufter G8. 1903 ©. 178; 

erthbeim Wörterb. des engl. Rechts 


(jiede ob 


v. Truftee; Kohler Ar. für bürgl. 
Recht III ©. 269 ff. Der Franzdfifige 
Terminus „prete-nom“ verleitet un 
pajjenderweile zu der VBorftellung einer 
Simulation, wie etwa unſer „Stroß- 
mann’; vgl. unten N. 51. 

16 Sein „power“ beruht, wie Kohler 
Arch. für bürgl. Recht III ©. 273 R. 59 
vom „trustee“ jagt, „auf feinen Eigen- 
tum, nicht auf jeinem Recht, Organ 
einer anderen Berfon zu fein”. Dieſer 
Gegenfag zwiſchen „itillem Stellver- 
treter” und „Treuhänder kommt nit 
genügend zur Geltung bei Guillouard 
p. 335 und wird mit Unxecht geleugnet 
von Schloßmann a.a.D. II ©. 385f. 
Siehe aud unten N. 20. 

17 Ob die römiſche „fiducia cum 
amico“ (Gai. II 60) aud) zu anderen 
als Piandzweden verwendet war, kann 
hier dahingeftellt bleiben; vgl. darüber 
Srtmann D. fiducia ©. 135 ff. und 
146 ff. gegen Hed Ztſchr. der Sav.- 
Stift., röm. Abt. X ©. 101. und 
Göppert ebd. XIII ©. 317 ff. 
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ebenjowenig aber daran, daß dieſes Vertragsverhältnig ein „Bevoll- 
mächtigungsvertrag“ im Sinne des 8 1002, der Treuhänder ein Man- 
datar genannt werden muß,'? jo lange der Zwed des Ganzen, die 
causa jener fiduziarifchen Übereignung eine Gefchäftsbeforgung im 
Intereffe des Ülbergebers ift. Für die internen Beziehungen der Be- 
teiligten gilt alleg wie jonft — Diligenzpflicht bezüglich) des Emp- 
fangenen, Diligenzpflihdt und Zreuepflicht bezüglich der Verwen— 
dung und Verfügung, endlih Rüdftellungspflicht!? nach beendigtem 
Geſchäfte. Dieſe Herausgabe freilich ift Hier Zurücdübertragung des 
Rechtes, nicht bloß tatſächliche Ausfolgung, der Anfpruch des Man- 
danten nur perjönlicher Leiftungsanipruch, feine dingliche Rückforde⸗ 
rung, und deshalb auch diefe Form des Anvertrauens die für den 
Mandanten gefährlichere.*° 


Zu b) gehört die Ausfolgung alles deſſen, was der Mandatar 
an Sachen oder Rechten für Nechnung des Mandanten in Aus: 
führung des Auftrags erlangt hat ($ 1009). 

Dabei ift zunächft auf eine ähnliche Unterfcheidung hinzuweiſen, 

wie die zulegt bejprochene: Bei Geſchäftsführung in „offener Voll⸗ 
macht“ fällt der_vom Machthaber erzielte Erwerb — Eigentum oder 
ſonſtiges Recht — jofort_ und unmittelbar dem Gejchäftsherm zu; es 
fann ji) aljo regelmäßig nur mehr um die tatjächliche Herausgabe 
“ der Objekte oder etwa der VBehelfe zur Geltendmachung dieſer Rechte 
bandeln.?! Anders bei „stiller“ Stellvertretung. Deren Ergeb- 
riſſe gehören vorerſt in das — des Mandatars; um ſie dem 


18 Die Behauptung, daß dies un⸗ 
möglich ſei (Goltz Die fiduz. Rechts⸗ 








geſchäſte S. 25), beruht auf der Ver⸗ 
wedhjlung von Auftrag und Bollmadıt 
(oben 8 61). 





nimmb; ſ. dagegen die Erich des 
DH. in der GZ3. 1853 Nr.2 [Seuff. 
Archiv VII Nr. 349]; vgl. auch Sie. 
N. %.2265). Die Analogie des Art. 368 


HGB. ift abzulehnen (mie deflen Aus- 
dehnung auch bei Beratung des deutichen 
BGB., ſ. Protokolle II ©. 360 fi., 
abgelehnt wurde), weil eben ber Treu—⸗ 





: 8 
ertt ©o S. 90 (vgl. dort 
auch die rate S 91): „Denn man 
dem Fibuzianten gejtattet, feine Stel- 
fung dadurch zu verbeflern, daß er 
den Fiduziar zum Eigentümer macht, 
. jo muß man (ihm) auch zumuten, 
bie Gefahr des Verluſtes (durch den 
Konkurs) zu tragen”. Vgl. auch 
Schneider Treu und Glauben ©. 15 
N. 224, 
21 Vgl. Schloßmann Die Lehre 
von ber Gtellvertretung II ©. 140f. 
Damit ift aber nicht ausgeſchloſſen, 
der_Bedollmäcdhtigte, wenn und 


jtgeber berantmwortlid) 
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Auftrage gemäß dem Mandanten zuzuführen, bedarf es eines neuen 
Rechtsübertragungsaktes (Tradition, Zeffion).** So weit der Ein- 
gang in vertretbaren Sachen, vor allem in Geld, befteht, kann aller- 
dings auch im erften Falle, der Gejchäftsführung in offener Voll- 
macht, die Vereinbarung zwifchen Mandanten und Mandatar dahin 
gehen, *® daß die Stüde felbft, die legterer eingehoben hat, zu defien 
beliebiger Verfügung ftehen, und nur die Summen dem erfteren in 
Rechnung geftellt werben follen, fo daß (wie oben zu a) ein Kredit- 
verhältnis an Stelle des einfachen Verwahrungsverhältniſſes tritt.” 
Diefe Herausgabepflicht nun umfaßt alle Eingänge der Gejchäfts- 
bejorgung, mögen biejelben in dem Auftrag vorgefehen und beabfichtigt 
gewejen fein oder nicht.*° Daher hat der Mandatar auszufolgen, auch 
was er etwa indebite für den Mandanten eingezogen Hat;*° nicht 
minder was er in Überfchreitung des Auftrags für den Man- 
danten gewonnen, foweit dieſem das Recht der Genehmigung zuſteht.“ 
Allein nicht bloß obliegt dem Gefchäftsführer bie Herausgabe 
defien, mas er für Rechnung des Mandanten bezogen hat, fondern 
vermöge feiner Treuepflicht hat er diefem eben „allen aus dem Ge- 
icäfte_entfpringenden Nugen“ ($ 1009) in Rechnung zu ftellen, 
und _demgemäß auszufolgen, auch wenn er ihn zunächſt für ſich ſelbſt 
erlangt und angenommen hätte (vgl. $ 1013).° Unter diefem Geſichts- 
22 Auf das intereffante Spiegelbild 
diejes Gegenſatzes zwiſchen direkter und 
indirefter Stellvertretung im Gebühren- 
recht ($ 6c der „Worerinnerungen” zum 
Gebünrentarif) macht Ehrenzweig Die 
{ep ameigtiehrigen Berträge ©. 101. 
28 Diefelbe Wirkung hat, vermöge 


371, die Bermifhung des im Namen 
des Dandanten einfajjierfen Geldes mil 


dem Yes j 











Wertpapieren alle hie Fragen de Der 28 „Ex _mandato apud eum qui 
politums (ob regulare oder irregulare”); mandatam suscepit nEhil — remanere, Temanere 





vgl. Schey Monatsigrift für Aftien- 
teht 1896 ©. 77. 

® Zeiller III ©. 283, Stuben- 
raud II S,381, Grünhut ©. 4l, 


$4 D. de proc. 3, 3; 
Hering Abhandlungen aus dem röm. 
Recht ©. Taf. 

2? 9. i. joweit der Mandatar doch 
noch in Ausführung des Auftrags, nicht 


oportet”: L. pr. D. h. t.; vgl. 
oben ©. 5335. Gleichwohl genügt zur 
Erklärung des Satzes nicht der einfache 
ginmeis auf das „Bereicherungspringip”, 

nieftrzansti ©. 72. — Dadurch 
unterjheidet ſich der Bevollmädtigungd- 
vertrag vom Trodelvertrag, fiehe oben 
$ 68, Zeiller III ©. 283, oder vom 

eftandvertrag, fiehe BEHE., Bud- 
winsti V 1166. 
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punkte ift er denn auch jedenfall verpflichtet, wenn er Sachen jeines 
Machtgeberd oder für diefen in Empfang genommene Sachen in 
eigenen Gebrauch nimmt, dafür den üblichen Gebrauchszins in Rech— 
nung zu bringen,*” insbefondere wenn er Gelder des Mandanten für 
ſich verwendet, dieſem die geſetzlichen Zinfen zu vergüten.?° 


Herauszugeben 8 anderſeits nur der Gewinn aus der Ge— 


ihäftsführung, d. i._da8 Ergebnis der auf Grund des Auftrages 


unternommenen Scorgungen (ex causa mandati) und der Ertrag 
der in Händen des Mandatard befindlichen Bermögensobjefte des 
Mandanten (lucrum ex re domini), nicht _ aber ber _Gemwinn_ _ aus 
einem nur bei Gelegenheit der Gejchäftzführ 

gemachten ichten felbftändigen.. Geſchäfte (occasione mandati Selbit 
der glücliche Erfolg einer_unbefugten Verwendung von Geldern des 


Auftraggebers zu eigenen gewagten Unternehmungen geht, wie nicht auf 
Gefahr, fo_nicht auf Rechnung?” des letzteren. Seiner Vertragspflicht 


wäre der Mandatar ledig im Falle des Verluſtes mit der Leiftung 
des Schadenerſatzes, jonft der oben erwähnten Vergütungszinfen. Daß 
dann derartiger, vielleicht unjauberer Gewinn in den Händen des 
Mandatars verbleibt, ift eine unerwünfchte, aber unabweisliche Rechts- 
folge.°° Der Mandant fann darauf feinen Anfpruch erheben aus dem 

So pi S. 243f., Sg. N. F. 2249 — bedarf aber 
Rechnun doch noch tieferer Begründung (im 


uf. 2); mit dem Hinweiſe auf die 
chadenerfagpflicht des Mandatard, wie 


„a 


er fie igene 
ritten vermietet 
. 264 f. 


——e 0.D. ©. 77ff. und 226 


ie wenn 
an einen 





hat überzeugend dargelegt, wie unlogiſch 
die herrichende Lehre eine Vergütung nur 
bei Verwendung fremden Geldes zuer- 
fennt. Die Steuergefebgebung hat längſt 
den „Mietwert“ des eigenen Gebrauchs 
als Einkommen erkannt (j. 3.8. 8 159 
Geſ. v. 25. Oktober 1896, RGBl. 
N. 220). Für die Vergütung des sine 
causa genoſſenen Öebrauhöwertee aber 
kann ein Analogon im WBGB. 
8 1431 gefunden werden (Anipruch auf 
Sangemeffenen Lohn“ für indebite 
geleiftete Dienfte). 

30 Der Saß ift, wie für das gemeine 
(j. nur Bernburg og 
aud) 8 668 BGB. und Art. 1996 Code 
eiv.), auch für das aa 
allgemein anerlannt — eiller 
©. 283, Nippel VII ©. 77, Unger 
in Haymerls Vierteljahrſchrift XIV 
S. 120, Randa Zur Lehre von den 
Zinſen ©. 18, rain I ©. 287 
N. 8, Saghy © . 8035., Grünhut 


bei Winiwarter IV ©. 218, Stuben- 
rau) II ©. 231, Hajenöhri1 ©. 299, 
ift eine ſolche jedenfalls noch nicht ge- 
geben. Vgl. dagegen Iſay ©. 120, 
auh Troplong Nr. 498. Wenn die 
Berwenbung des anvertrauten Geldes 
eine doloſe iſt, ſo haftet der 
Mandatar allerdings aus diefem Xitel 
für volle Senugtuung, auch über die 
Vergaumgézinſen hinaus; vgl. unten 


31 Zeiller III S. 283, PrWR. J 18 
S64, Monroy a. a. O. ©. 116f. und 
159, Spering a. a. O. S, 19 und 
Jahrb. f. d. Dogm. XVI ©. 2825, 
Crome II ©. 616 N. 30. By. auch 
oben ©. 534. 

s2 Xhering a. a. D. ©. 68ff. und 
73f., Unger Handeln auf fremde &e- 
fahr ©. 34. 

88 So auch Dernburg Pr. R. II 
©. 525 N. 34, Petrazycki a. a. O. 
II ©. 254, Troplong Nr. 419 und 


Zuſatz 2. 
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Titel des Verſchuldens — denn er hat feinen Schaden erlitten; auch 
nicht aus dem Titel ungerechtfertigter Bereicherung des Gegnerd — 
denn dieſe Bereicherung ift nicht auf feine Koften erlangt;* und nicht 
unter dem Titel der Fruchtreſtitution — denn foweit jener Gewinn 
über den normalen Binfenertrag hinausgeht, ift er fein lucrum ex 
re domini.® Es wäre aber auch überhaupt fchwer einen Grund 
dafür zu finden, daß der Auftraggeber diefen mit feinem Auftrag in 
feinerlei Zuſammenhang ftehenden Gewinn einftreiche, jo daß ſchließlich 
der Vertrauensmißbrauch feines Machthabers zu einem Glücksfall für 
ihn würde. De lege ferenda würde daher vielleicht nur eine Art 
Ereption oder Konfiskation ſolchen unwürdigen Gewinne befriedigen; 
in Ermangelung einer pofitiven Norm de lege lata aber eine ſolche 
etwa aus der Analogie der Vorſchrift des $ 1013 abzuleiten, bürfte 
taum angehen. ?* 


Zu a) und b) umfaßt die Herausgabepflicht zugleich bie 
Haftung für gehörige Obforge (custodia) über das zu reftituierende, 
daher Haftung des Mandatars für Erjag” bei_Fulpojem Verluſt, 
nicht aber für Aufall.* Wird das Ergebnis feiner Gejhäftsbeiorgung 











502; jo war auch in dem von Heyßler 
68. 1852 Nr. 105 beiprodenen Falle 
bezüglich des Lotteriegewinned zu ent- 
ſcheiden. Das beitehende Argument 
Hermogenians (L. 52 D. de H. P. 
5, 8), es jei alles herauszugeben „ne 
honesta interpretatio non honesto 
quaestui locum possessori faciat“, 
Tann doch oh, nicht entjcheiden, vgl. 
auch oben N. 

3 Anders Dammler Bur Lehre 
Ehe) —F umgeredhtfertigten Bereicherung 

5 ir de3_vermenbeten_ Geldes 
luerum ex re, find die oben erwähnten 
Seraitungaainen (fiehe Petrazycti 
aa 28), aber aud) nur dieje. 
Was darüber hinausgeht, it en! meter | Tr 
trag aus hinzugelanem eigenem ta il 
des Kae 1 Unternebnerge ewwinn al 
(menngfeid pilichtmiv en) 
Do der Windatar erjtered” 
dem Mandanten nicht zur Berfügung 
zu ftellen hat, Tehrt $ 1014 (fiehe unten 
$85 8. 1,2); basjelbe gilt aber auch von 
legterer, jomeit fie eben über das ihm 
aufgettagene Seicäft hinausgeht. Bon 
einer Aneignung diejes Geichäftserfoiges 


durd, Ratihabition des Mandanten kann 











i in (fo weit richtig 
eyBler a. a. D. ©. 415), ebenjo- 
wenig aber unter bem Titel des Schaden- 
erſatzes, da es ja nicht das aufgetranene 
Geſchaͤft ift, welches der Mandatar ſtatt 
für den Machtgeber für ſich tot abge- 
ſchloſſen hat (wie oben $ 78 N. 24), 
fondern ein ganz anderes. 

36 Abgefehen davon, baß eztenfive 
Auslegung einer — 
ſchon an ſich fehr bedentlich jchiene, auch 
deöhalb, weil der Verfall nad $ 1013 
(1. oben ©. 536 f.) von dem Villen des 
Mandanten abhängen fol, was bie 
ganze Mafiregel in dem hier vorliegen- 


. 38 Siehe g1 iou⸗ und unten $ * 
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durch Kaſus vereitelt, fo beſchränkt fich die Verpflichtung des Man- 
datars — im Sinne $ 1447 — auf die Abtretung der etwa infolge 
eben berjelben Tatjache in feinen Händen gebliebenen oder entitandenen 
Vorteile, de3 jogenannten „ftellvertretenden commodum“,” fo 
namentlich die Zeffion der ihm daraus etwa gegen dritte erwachjenen 


Anfprüche.*? 


Gleichfalls nad) allgemeinen Grundfägen ergibt ſich die Haft- 





pflicht des Mandatars für Verzug in der Herausgabe. 
Wie ein Verwahrer hat endlich der Mandatar das ihm anver- 


traute Gut „mit allem Zuwachs“ ($ 961), d. i. namentlich mit allen 





Früchten zurüc-, bezw. hevauszugeben." Was Teptere betrifft, fann 


89 Bgl. über diefen Begriff nament- 
lich Rommjen Erdrterungen ĩ ©. 76ff., 
$ 281 d. vos Tige Die Unmöglid- 
teit der Leiftung ©. 114ff., welder mit 
Recht hervorhebt, die natürliche Auf- 
faffung fei in folgen Sällen die, dab 
die vom Schuldner nicht zu vertretende 
Unmöglichteit der Leiftung eben nicht 
das Erlöjdhen des Schuldverhältnifies 
w Folge habe. Uber den ringen 

jert der Unterbringung dieler 2 
ſcheinungen unter das allgemeine Brin- 
zip der „Surrogation” jiehe Waller 
Surrogation (1904) namentlih ©. 22, 
65 und 110f. — Nicht Hieher gehört 
der Fall, wenn der Beauftragte das 
Secäft ftatt für den Auftraggeber für 
ſich jeloft gemacht Hat; da liegt zuerſt 
Nichterfüllung vor unb daneben ein 
eigenes negotium des Mandatars, nicht 
aber fann man fagen, es ſei durch 
Iegtere3 die erftere unmöglic, geworden 
Abtretung des Geihäftserjolges könnte 
daher nur unter dem Titel bes Schaben- 
erfages, und dies nur unter Voraus - 
jegung eines Rerihuldens, begehrt 
werben (vgl. oben 3 78 N. 24). — 
Ebenjowenig zählt es als „ftellver- 
tretendes commodum“, wenn ber Man- 
datar den vom Mandanten angeftrebten 
Erfolg für feine Perſon auf Iutrative 
Art erlangt, 3.8. die von ihm für ben 


Auftraggeber zu kaufende Sade vom 
Dritten geichentt bekommen hat. Nur 
iſt zu unterjcheiden: War es ihm möglich, 
den gleihen Vorteil zu Gunften des 
Mandanten zu erreichen, fo hat er den- 
jelben — nad $ 1009 dieſem ab⸗ 
gugehen (ogl. oben ©. 533. und 64); 
anderenfalld — der Dritte wollte eben 
nur ihm für feine Perſon eine Liberali- 
tät erweilen, die er dem Mandanten 
verweigert Hätte — ift er für die Richt- 
erfülung des Auftrages nicht haftbar, 
da ihn fein Berjchulden trifft, aber 
aud nicht im Befige eines „itellver- 
tretenden commodum“, weil die Er- 
füllung nicht Buch die Tatſache der 
ihm zugemwendeten Liberalität unmöglich 
gemacht wurde, er erſcheint daher nur 
— dies aber allerdings — feiner Treue- 
piliht gemäß gehalten, die Sache dem 
DMeandanten gegen den Preis, den dieſer 
an ben Dritten zu entrichten gehabt 
harte, zu überlaffen. gl. L. 10 $ 18 
ht. 


40 Bgl. Ihering a. a. D. S.41ff. 
und 54. — Underfeit3 wird dem Man- 
datar mit Nüdficht auf feine Haftung 
eigenes Intereſſe und daher ev. Klage 
in eigenem Namen gegen den Dritten 


nit zu verfagen fein, vgl. Sig. 538, 
1728 und 4673. 








en” 
e8 Handelt. ji Hier uın „.Meft 
iriden für_melhe gemäß _S_1437 
die Normen der $$ 330 und 335 an« 


umenden jind. Xgl. Betrazyci a. 
ne 






374 Geĩchãa isob ĩgationex 

iene Vervilichtung aber auch weiter geben als die des Tepofitars."? 
Denn tein Auitrag kann, ausdrüdlicy oder ftillichweigend, dahin 
fauten, das vom Mandanten oder für dieien Empfangene nicht bloß 
zu verwahren, jondern auch nutbar zu verwerten, jo daB er, bei 
jchuldbarer Vernadjläifigung, nicht bloß für bezogene, tondern auch für 
au _beziehende und tatiächfich n nicht bezogene Fruchte aufzufommen hat.** 


Soweit Geld in stage fommt, bedeutet das Geſagte, daß der 


DMantatar | je_ nach Umftänden Verzugszinfen oder_bezogene Zinſen 
oder_ ver verjäumte Ainfen oder_auh Bergütungszinjen zu __ent- 
richten _hat.** 


Zufaß 1. Über das Weſen des fiduziarifchen Geichafts, deſſen 
Bedeutung ja weit über da3 Gebiet des Mandates Hinausragt,*? 
dürften Hier nur wenige Bemerkungen am Plabe ſcheinen, aber viel- 
leicht audy nicht überflülfig, weil mancher jchon die bloße Erwähnung 
eine „fiduziariſchen“ Bevollmächtigungsvertrages auf den Boden des 
ABEL. für rechtfertigungsbedürftig Halten mag.** — Das Charat- 
teriftijche diefer_fiducia_befteht darin, daß formell Eigentum _oder fonit 
ein Recht, namentlich eine Forderung, durch Tradition, bücherliche 

bergabe, 


<79. L Bud. 





ion oder Indoſſament, übertragen wird, jedo 
treuer and‘ b.. i. mit_der_Bereinbarung, daß der Empfänger fein 
Recht ſedigl "Interefie des übergeberd behalten und beriwenden 





e, 


5 iilung dieier Aufgabe jeinerzeit an Iebteren zurüd über- 
Zroß des jprechenden Zeugnifies der Geichichte des 








eine Verwahrungepfl 

feibftändiger Wermahrungspertzag au- 

er eg gen oben 
on Tre fea.a 

©. 38. und d L.8 pr. D. h. t. 

45 Dazu dgl. Petrazycki a. a. O. 
©. 6öf., Troplong Nr. 431. 

+ Näheres über diefe verfchiedenen 
Arten (die zum Zeil fhon Buchner 

©. 87 ff. jcheidet) unten im Zuſatz 2. Die 
Aue t genannten drei Arten fönnen auch 
Binfen von angelegten oder anzulegen. 
geweienen ober verwendeten Ainjenein- 
— in dieſem Sinne aljo „geleh- 
lihe Zinſes ginlen ehe, (m rate 
Betraäneln a. a. 

Geſetz vom 14 Juni 1868, Se: 
RGBl., fteht dem nicht entgegen. Bol. 
Guillouard p. 452. 

% Aus der einichlägigen Literatur 
fiehe namentlich Regelsberger Arch. 
fr die ziv. Praxis LXIII ©. 178 ff., 
A. Schulge Jahrb. f. d. Dogm. XLIII 


_ gie 101); für das röm. Recht 


1f., Gold Die fiduziar. Rechts⸗ 


rtmann D. fiducia (1890). Die 
nachfolgenden Bemerkungen beichränten 
fi, ihrem Zwede gemäß, auf die fiducia 
zu ng 
Für das Öfterr. Recht ift Die 
e von unjeren Schriftitellern weni 
Ar Hafenöhr! II ©. 188 N. 7 
berührt die „Zeifion fiduciae causa“ 
gerabe anläßlih eined Falle, deſſen 
Subfumtion unter Dielen Gefichts 
punkt recht zweifelhaft iſt. Für das 
deutſche bürgerliche Recht wird, trotz 
mancher Zweifel über die Wirkungen im 
einzelnen, an ber Zuldäſſigkeit umd 
Wirkſamkeit der fiduziariſchen Rechts⸗ 
übertragung nigt og weiſett, ſiehe 
Matthiaß I 226f., Erome I 
©. 333 f., Sole? I ©. 207f., Ende» 
mann J ©. 286, Dernburg Bürgl. 
Recht II1 ©. 304, Kohler I ©. 108. 
47 Bol. Schulbe a.a.dD.6©.1ff. 
Negelsberger Band. I ©. 78: „Der 
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römifchen wie des deutfchen Rechts,““ Hat man gegen dies Inſtitut 
Bedenken rege gemaht — 1. vom Standpuntte der Grundſätze der 


dinglihen Rechtsübertragung.“ 


Der Zweck und die juriftifche 


Form, Wahrung lediglich der Intereſſen des Gebers und eigenes Voll⸗ 
recht des Nehmers, feien Hier im Wideritreit. Eines von beiden könne 


nicht ernft gemeint fein. 


Im Gebiete des gemeinen Rechts oder auch 


des deutſchen BGB. ift diefem Einwand Leicht begegnet mit dem Hin- 
weis auf die abitrafte Natur der Tradition und der Auflafjung mie 


der Beifion.°® 


Wenn und weil im Falle der fiducia, gleichviel zu 


welchem Zwecke, die NRechtöfolge des Eigentumsüberganges ernftlich ge- 
wollt iſt — und gewiß trifft Dies bier im Gegenſatze zum fimulierten 


Rechtsgeſchäfte zu! geht 


Rechtsträger iſt hier ein anderer als 
der Intereſſenträger“. Dagegen freilich 
Shloßmann a. a0. ©. 381 ff. 
48 Der von Schulte a.a.D. ©. If. 
und Gierke Enzyfiopädie I ©. 452 
ſcharf herborgehobene Gegenſatz zwiſchen 
römiſcher fiducia (vollwertiges ding⸗ 
liches Recht des Fiduziars und lediglich 
obligatoriſche Gebundenheit gegenuͤber 
dem Geber) und der germaniſchen 
Treuhänderſchaft (zugleich dinglich be- 
ſchränkte Rechtsmacht des Treuhänders) 
intereſſiert hier weniger, wo nur das 
Obligationsverhältnis zwiſchen Macht- 
geber und Machthaber das Thema der 
Unterſuchung bildet. Nur fo viel möchte 
ich andeuten: Solche „germanifche” Treu- 
bänderfchaft erjcheint gewiß auch dem 
8. nit undenkbar; denn unter 
dem Schutze des Publigitätögebanfeng 
(welden Schultze a. a. D. ©. 13 und 
16ff. mit Recht als den treibenden Ge⸗ 
danten bezeichnet) fennt das ABGB. ding- 
lich wirkſame engentumSbeichränfungen 
(85 443 und 468). Soll nun aber Die 
uziarifhe Auflage als Reſolutiv⸗ 
bedingung (8 709) dieje dingliche Wir- 
fung äußern, jo muß der Zwed der 
übereignung im konkreten Falle aus- 
drücklich ($ 901) auch nach außen Hin 
erflärt, bezw. bei Liegenſchaften im 
Grundbuche eingetragen jein (8 468). 
Un und für fih fann daher — und 
davon ilt aud im Text ausgegangen 
— der fiduziariſchen Rechtsübertragun 
regelmäßig nur die „römifchrechtliche 
Wirkung beigelegt werden: Vollrecht 
des Empfänger® und daneben perjön- 
liche Haftung gegenüber dem Geber. 
#9 Siehe darüber Goltz a. a. D. 
©. Zff. 





Eigentum über.” Damit ift es 


50 Das deutihe BGB. Huldigt be- 
fanntlid dem „großen @rundiage der 
Unabhängigfeit des fogenannten ding- 
lichen Rechtsgeſchäfts von der obliga- 
toriichen causa”: D. Mot. II ©. 3. 

51 Aber den Gegenſatz zwiichen ſimu⸗ 
liertem und fiduziariichem Geſchäft iſt man 
fo ziemlidy einig, vgl. nebit den oben 
N. 46 Bitierten ROHG. VI ©. 57 ff, 
Regelsberger Pand. I ©. 518, 
Kohler Zahrb. f. d. Dogm. XVI ©. 150, 
Schultze a. a. O. S. 60 N. 7, Goltz 
a. a. O. S. 13, Schneider Treu und 
Glauben S. 161 N. 230, dagegen aber 
wieder Schloßmann a. a. O. II S. 610 
N. 1. Die franzöſiſche Theorie ſpricht 
bezüglich des „prete-nom“ (vgl. oben 
N. 15) gerne von Scheinrechten („titre 
apparent“, „droits apparents“, „maitre 
apparent“), Troplong Wr. 43, Le 
Solid p. 406, Guillouard p. 336. 
— Ein Gegenftäd zu (wirklich) fimu- 
lierter Eigentumsübertragung, wie Sie. 
N. F. 1427, bildet die Simulation einer 
Bevollmädtigung ſtatt Tübereignung, 
Sig. N. 5. 1732, vgl. auch den Fall bei 
®uillouard p. 3433. 

52 Goltz a. a. O. ©. 12f. Dreyer 
Beitr. 3. Erl. d.deutih. R. XL ©. 449f. 
Auch Crome J S. 333 ſucht die „Anknüp⸗ 
fung an die abſtrakten Rechtsgeſchäfte“. 
Höchſt intereſſant iſt übrigens, zu ſehen, 
daß auch die römiſchen Klaſſiker die 
„fiducia“ nur an die formale Eigen- 
tumsdübertragung durch mancipatio oder 
in jure cessio anidhließen, nicht aber die 
traditio, welche nur dann „dominium 
transfert, si aliqua justa causa prag- 
cesserit“: L. 31 pr. D. de A.R.D. 
41,1, eine Pandektenſtelle, die erft durch 
die von Lenels Scharfblid (Btich. der 
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fehr wohl vereinbar, daß gleichzeitig eine obligatoriiche Vereinbarung 
über das Gebaren mit dem übereigneten Gegenftande und deſſen even- 


tuelle Rüdübertragung getroffen werde. Yür_die_am nr er- 
iger Zälle, das Doll iro eines Wed 







die eomite he mancipatio, feine gejebliche Wirkung ohne jede 
Rückſicht auf eine zu Grunde liegende causa.?* NRechtsübertragung 
und perjönliche Verpflichtung des Empfängers gehen daher naturgemäß 
unabhängig von einander ihre Wege. Nicht fo einfach aber Tiegt die 
Sade für die Eigentumsübertragung an Mobilien und Immobilien 
oder die gemeine Zeſſion von Forderungen; denn dieſe will 
da3 ABGB., richtiger Anfiht nah, als Kaufalgefchäfte behandelt 
willen. Nicht die Übergabe als formeller Akt bewirkt den Nechts- 
übergang, jondern nur die Übergabe, hinter der ein „Cigentumstitel“ 
fteht, d. i. ein wirtichaftlicher Zweck, der unbeſchränkte VBerfügungs- 
und Nutzungsmacht im Intereſſe des Empfängers fordert. Da drängt 
fih in der Tat die Frage auf: Kann Gefchäftsbeforgung für den 
Übergeber einen „zur Übernahme des Eigentumes hinlänglichen Titel“ 
(8 1461) abgeben?5®° Aber diefe Frage ift, meine ich, nicht unbedingt 
zu verneinen. Allerdings bedeutet Übergabe einer Sache zur Geihäfts- 
bejorgung regelmäßig nur Überlafjung zur Innehabung im fremden 
Namen, deren rechtliche Sanktion daher nicht Eigentum des Beauf- 
tragten. Geht aber doch einmal die Gejchäftsablicht der Kontrahenten 
davon aus, daß ihr Zweck nur zu erreichen fei, wenn die Perfon 
des Gefchäftsherrn für die Außenwelt völlig verſchwinde, und daß jein 
Bertrauendmann feinen Intereſſen nur fo und dadurch diene, daß er 
mit der Freiheit und der Sicherheit eines felbftändigen Cigenberech- 
tigten auftritt,” jo iſt das — da an fih nichts Unerlaubtes oder 
Unfittliche8 darin zu finden ift?®? — auch „Rechtsgrund“ genug für 
den Eigentumsübergang durch diefe Tradition, einen Eigentumsüber- 


Sav.-Stift. III ©. 114.) aufgededte 
Beziehung zur fiducia zu ihrem Rechte 
fommt. — Bu ähnlichen Ergebnijien, 
aber mit anderen Argumenten, gelangt 
auh Ortmann a. a. O. ©. 76ff. 
53 fiber die verfchiedenen Anfichten ſ. 
—28 a. 3 A 36ff., dann Schulße 
.©.4 ‚ Berthauer Grün- 
But Ztſchr. x ©. 586 ff. 

54 Ebenſo macht ihrer Natur nad 
auch die Übergabe echter Dada den 
an ‚jede Rückſicht auf die causa, den 

Empfänger zum Cräubiger 0 aus „eigenem 
Rechte, vgl. Bohıer a.a.D. ©. 1147., 
fiehe auch $ 1393 a. €. 

55 Eiche —A— Die Giltigkeit 
des Titels (1891) ©. 16 ff., Schey 


G3. 1902 ©. 95, bee der Bellion 
Haſenöhrl I 6.1 

56 Vgl. auch * a. Fr ©. 114 
und Behmann Der Kauf I ©. 292f., 
Enneccerug I ©. 345 N.3, Schö- 
ninger Die altunageihäfte s. 152ff. 

57 Vgl. Coſack . 207 f. 

58 Aıbers —— wo das Ziel der 
Eigentumsübertragung eine fraudatio 
legis iſt (vgl. $ 1071 a. &) ſ. d 
Regelsberger a. a. O. inst. 
Hellwig Archiv für Die 8 Praxis 
LXIV ©. 371 und 375, Kohler a. 
a. O. ©. 143ff.: „Bu lauteren ober 
unlauteren Zweden“ "lt Das fiduziariſche 
Seinält ein Mittel, Schneider a. a. O. 
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gang, als defien causa man geradezu die „Aducia“ bezeichnen mag.’®* 

Und falls diefe Auffafjung nod einer Stübe aus dem Geſetzesworte 

bedarf, jo kann fie ſich mit Zug darauf berufen, daß zweifellos auch 
ö igentumserwerbs fennt, deſſe 

ich darüber verfügen könne“.ꝰ Gedenkt 


och & 468 eines „zeitlichen“ oder_rejolutiv_bedingten und $ 613_ 
eine _ „eingejchränkten Eigentumdrechtes”.® Es ift nun aber — 


2. vom Standpunkte de Bevollmädhtigungsvertrages gefragt: 
Kann man kraft eigenen Necht3 und in eigenem Namen, und dennoch 
ein fremdes Geſchäft führen?! Ein Blid auf Rechtöverhältnifie, wie 
da3 der römijchen adstipulatio, die gewiß in Geftalt aktiver Korrealität 
auch dem heutigen echte nicht fremd ift,°? oder die Stellung des 
Teitamentspollitreders,°? genügt, um dies Bedenken zu zerftreuen. — 
3. Oft wiederholt ijt endlich ein Einwand fpeziell gegen fiduziarifche 
Sorderungsübertragung vom Standpunkte des Drittſchuldners. 
Gegen diejen foll der Fiduziar-Gläubiger die Forderung aus eigenem 
Rechte geltend machen; muß ihm der Schuldner nicht entgegenhalten 
fönnen, daß ihm jedes eigene Intereſſe an dem Anfpruch fehle, in 
fremden Intereſſe könne er nur als Stellvertreter auftreten, gerabe 
diefe Rolle aber lehne er ausdrüdlich ab, kurz: exceptio doli (gene- 
ralis)?® Es wird nun meines Erachtens wirklich Fälle geben, wo 
in der fiduziariichen Forderungsübertragung nichts weiter verborgen 
it, al8 eine Kollufion von Zedenten und Beifionar (bzw. Indoſſanten 
und Indoſſatar) zum Schaden des Schuldners; dann ift allerdings 
exceptio doli (specialis) begründet. Davon abgejehen und fo ganz 
allgemein läßt ſich aber nicht behaupten, daß der Schuldner gegen 
ſolche Zeſſion Einfpradhe zu erheben befugt wäre. Um davon zu 
fchweigen, daB die Einrede mangelnden Intereſſes des Klägers 
überhaupt auf fchlüpfrigen Grund führt,” fo gilt alles, was oben zu 1 








58a Vergleiche über derartige causae 
fidugiariicher Cigentumsübertragung die 
Entſch. DRG. N. F. XII ©. 389. 

5® So haralterifiert 8 983 (vgl. 
oben S. 1Ödf.) die causa credendi als 
Eigentumstitel ($ 1461). 


60 In beiden Källen eine Einſchrän⸗ 
In icher Wirkung (fiehe oben 


vo) umfjoweniger lüßt ſich die Mö 
lichleit einer un mit gleich» 


jet et ebligatorijcher Beichränfung des 


ngers_ bezmeifeln. _ 
61 Siehe 3. B. Ladenburg Ardiv 
Kr aganbeld- und Wechielreht XXIX 


62 al. Krainz II ©. 23, Stuben- 
rauch II ©. 72. 

68 Trotz der Faſſung bed 8 816 
meine ih, daß auh im Sinne bes 


v. Schey, Obligationsverhältnilfe. I. 


| .. 


ABGB. der Teftamentspollitreder in 
eigenem Namen fraft des ihm ver- 
liehenen Amtes Handelt, vgl. Strohal 
Das deutſche Erbredt (2. Auflage) 
©. 162 ff. Mit feiner —— als 
„Machthaber“ (Unger Erbrecht ©. 123 
N. 7) iſt nur ſein Pflichtenkreis als 
Treuhänder bezeichnet; vgl. auch Kohler 
Archiv für bürgl. Recht III ©. 256. 

64 ©. namentlihd Stammler Das 
Recht der Schuldverhältniffe S. 196. 

65 Bgl. Sol a. a. O. ©. 44 ff., 
und vor allen jegt Grünhut Wechſelrecht 
II ©. 145 ff. 

6 S. Werthauer a. a. O. ©. 666f., 
Regelsberger a. a. O. S. 1 
Goltz a. a. O. ©. 68f. 
es wohl auch Kohler Jahrb. f. d. 
Dogm. XVI ©. 160f. 

67 Vgl. Windſcheid II S 361 N. 3. 
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578 $ 79. IL Bud. Geichäftsobligationen. 

über die Reellität der causa der fiduziariichen Eigentumsübergabe ge- 
fagt ift, auch gegenüber dem Schuldner der übertragenen Forde⸗ 
rung, und deshalb kann er nichts Dagegen einwenden, wenn jein Gläu- 
biger in diejer Weife über die Forderung verfügt.°® Bei der gemein- 
rechtlichen Zeſſion wird überdies feine Stellung ohnehin nicht berührt, 
da ihm die Einreden aus der Perjon des Zedenten auch gegen den 
Beilionar erhalten bleiben (8 1396). — Nach alledem ergibt fich bei 
der fiduziarifchen Übereignung das Doppelverhältnis: Diejelbe causa, 
welche den Empfänger Eigentum erwerben läßt, begründet zugleich 
deſſen Obligationsverhältnig zu dem Geber. Sit diefe causa aber, wie 
hier vorausgejebt, die Bejorgung eines Gefchäfts für den Übergeber, 
jo liegt nicht bloß ein mandatsähnliches Verhältnis, jondern in leß- 
terer Beziehung ein wahrer Bevollmäcdhtigungsvertrag vor.” Wenn in 
diefem Sinne die „innere und äußere” Seite des Vorganges einander 
entgegengejegt wurden, jo will damit nicht etwa die unklare Vorftellung 
erwedt werden,’ daß ein und dasjelbe Rechtsverhältnis von zwei 
Seiten verſchieden zu beurteilen fi — nad außen ala Eigentum, 
nad) innen als Vollmacht —, fondern e3 jollen damit zwei nebenein- 
ander beitehende Werhältnifie bezeichnet jein:”! Das dingliche, 
welches feiner Natur nach gegen jedermann, aljo auch gegen Dritte in 
Betracht fommt, und das Obligationsverhältnis zwijchen Übergeber 
und Übernehmer. Beide berühren fih, wie jo oft, nur darin, daß 
wenn legterer feine dingliche Rechtsſtellung eriterem gegenüber geltend 
machen wollte, diefer ihm feinen Anspruch aus dem Obligationsverhält- 
niffe mit Erfolg entgegenjeben würde. ”° 


Zufag 2. Die Theorie von den jogenannten gefeglichen Zinfen 
fann, wie jo mande andere, nur zu größerer Klarheit gefördert 
werden, wenn fie fich entjchließt, ftatt wie bisher auf formaljuriftifchen, 
auf wirtfchaftlichen Grundbegriffen ihr Syftem aufzubauen. In dieſer 





Bl Dernburg Bürgl. Recht II1 


69 Die Begriffe „Mandatar” (nicht 
„Stellvertreter“ !) und „Fiduziar“ 


ſeinem Schuldverhältnis zum Trengeber 
hindurch, man darf nicht die Rechts⸗ 
macht des Treuhänders ſelbſt quer 
durchſchneiden“. Nicht zutreffend ſcheint 


uießen ſich alſo nicht aus, wie auch 

Goltz a. a. O. ©. 52 und 72 anzu- 
nehmen jceint. 

70 Gegen welche ſich mit Recht 
Stammiler a. a. DO. ©. 194., Ort- 
mann a. a. O. ©. 162, Sautse 1 
a. O. ©. 28, Solk aa. DO . ©. 25t 
wenden. 

71 Bel. Schulte a. a. O. ©. 30: 
„Sewiß iſt die Scheidung wilden 
innerer uud äußerer Ceite .. . 
großer Bedeutung aud für die Freu 
bänderihait. Aber man muß bie 
Trennungslinie richtig ziehen: zwiſchen 
der Rechtsmadht des Treuhänders und 


es mir aber, daß die moderne fiducia 
— fo Ortmann a. a. O. ©. 258. — 
nicht mehr al3 eigenartige Geichäfte- 
form, jondern ald eigene causa 
„wirtichaftlicher Natur in Betracht 
komme. 

72 Vgl. dazu Schneider a. a. O. 
©. 157f. — Handelt es ſich demnach 
um „wei Rechtsgeſchäfte, ſo kann auch, 
falls das eine (die Eigentumsüber- 
tragung) etwa fchrifilih, das andere 
(die fiduziariſche Beredung nur münd⸗ 
lid) geſchloſſen wäre, 8 887 keine Ver⸗ 
legenheit bereiten; vgl. Regelsberger 
a. a. O. S. 172. 


fommen II 
ben hohen 
der Einfluß, den es auf die Darftellung 
der Binjenlehre bei Dernburg P 


8 79. Die Verpflichtungen aus dem Bevollmächtigungsvertrage. 579 
Richtung werden die Ausführungen Petrazyckis ſtets lehrreich und 
verdienjtlich bleiben, mag man über einzelne feiner Ergebnifje denken 
wie man will.” ine Reihe befonderer Normen des Zinfenrechts ift 
nur fo zu verftehen und auf dem Boden eines Gejehes, das wie das 
ABGB. nur ganz wenige ſolche pofitive Normen enthält, geradezu 
nur jo zu geivinnen. Deshalb find zur Begründung und näheren Be- 
ftimmung der im Texte diefed Paragraphen aufgeftellten Säbe”* be- 
treffend die Zinfenpflicht des Mandatars noch einige Ausführungen 
geboten, welche, wenn auch von allgemeinerer Tragweite, doch umjo- 
mehr an diejer Stelle angebracht jcheinen, weil gewiſſe typifche Fälle 
„geieglicder Zinjen“ in den Quellen gerade im Bujammenhang mit 
mandatum und negotiorum gestio zur Entwidlung gelangt find.” — 
Über die faum mehr haltbaren Definitionen der berrichenden Lehre, 
wonach alle Zinten eine „Vergütung für den entbehrten Genuß“ °* einer 
gefchuldeten Geldleiftung fein follen, kann füglich binmweggegangen 
werden, da dies von mehr nur theoretifcher Bedeutung iſt. Folgen⸗ 
ſchwerer aber iſt es, daß dieſe Lehre weiterhin als grundlegend an- 
jiehbt die Scheidung nah dem formalen Entftehungsgrund zwiſchen 
„vertragsmäßigen“ oder rechtsgeſchäftlichen und „geſetzlichen“ 
Zinſen, ſtatt des Gegenſatzes der wirtſchaftlichen Natur (causa) der 
verſchiedenen Zinſenanſprüche: Zinſenanſprüche einerſeits als die Form 


eines aus der Überlafjung eines — zu fremder, Nutzung ge⸗ 
wonnenen Einkommens des italijten („KRreditzinjen‘), anderſei 


Gegenitande dieſes Kapitels aufweiſen, 
und andere, wie z. B. die ſogenannten 
„Brogeßzinfen“ ,‚ außer Betradht laſſen. 

26 Siehe Petrazyeli ©. 270 ff. 
(übrigens ſchon Lotmar Krit. Viertel⸗ 
jahrſchr. XXII ©. 529) genen dieſe 
bis auf Dernburg ( oben N. 73) in 


18 1 Betraspcli Die Lehre vom Ein- 
1895) 88 10 bis 25. Für 
ert dieſes Werkes zeugt 


Pand. 
Auflage) II SS 28 ff. geübt Hat 
während e3 bei Windſcheid-Kipp II 


8 259 nicht einmal genannt ift!); vgl. 
auch das Urteil von Ortmann Grün» 
huts Btichr. XXIII ©.139 und Leon- 
dar) Btihr. der Sav.⸗Stift. XIV 

. 275. Die oblehnende Haltung von 
Bernice ebd. XIX ©. 82 ff. ſcheint 
mir jehr viel an Gewicht zu verlieren, 
wenn man bedenkt, daß diejer Schrift- 
fteller zu dem merkwürdigen Schluße 
(S. 139) gelangt, es jei überhaupt 
„micht gelungen, im Kredit- und Bins- 
rechte der Römer unmittelbare Ein- 
flülle befonderer mirtichaftliher Ge- 
ftaltungen nachzumeilen“. 


74 Kamentlich oben ©. 571 und 574. 


75 Bol. dazu Petrazycki ©. 135. 
sch darı mi an dieſer Stelle auf 
folde Fälle „geieglicher Zinſen“ be- 
ſchränlen, welde Beziehungen zu dem 


den Pandektenkompendien mit geringen 
Bariationen wiederkehrende Begriffs⸗ 
beftimmung, welde U nger Oſterr. 
Bierteljahrihr. XIV (1866) ©. 117, 
Randa Zur Lehre von den Binfen 
(1869) ©.5, Krainz II 8298, Hajen- 
öhrl IS. 291, (beſſer Schufter ©. 10) 
für das öfterreichiiche Recht reziptert, 
aber auch die Darjtellungen ded neuen 
deutſchen bürgerlichen | Rechts nicht auf- 
gegeben haben, fiehe Coſack I ©. 310, 
Stamniler ©. 147, Eromell ©. böf. 
(vorfichtiger die Faſſung bei Dernburg 
Bürgl. echt Il 1 ©.43f. und Ende- 
mann I $S 122). Bor dem Erfcheinen 
der Arbeiten Petzagyeris habe ich 
ſelbſt — oben 818 — mid an dieſe 
Definitionen gehalten (doch dürfte dies 
weniger Bedeutung haben, da dort nur 
von Bertragszinfen zu Iprechen war). 
37* 


580 





©. 263 entnommen, wenngleich ich feine 


879. 1. Bud. Geichäftsohligationen. 


eines Crjage8 für ein zu beanfpruchendes Einkommen („Erjaß- 
— Daß dieſer Gegenſaß ſich mit erjterem nicht deckt, weil 
auch diejer Anſpruch auf Einfommenerjfah ein Vertragsanſpruch fein 
fann, hat Petrazycki mit Recht betont.” Man wird hinzufügen 
dürfen, daß auch wohl umgekehrt „Kreditzinfen” ex lege gejchulbet 
fein können.” Was nun inSbefondere die jogenannten gejeglichen 
Binfen betrifft, jo wird der nicht ganz unzweidentige Ausdruck von 
unferen Schriftitellern zumeijt gebraudt, um Fälle zu bezeichnen, wo 
die Zinſenſchuld „aus dem Geſetze“, entſpringt, d. h. — in ähn- 
licher Weife wird ja von „geſetzlichem Pfandrecht”, „geſetzlicher 
Erbfolge“, „obligatio ex lege“ geſprochen — aus einem nicht 
rechtsgeſchäftlichen Zatbeitande,°° an welchen ein ſpezielles Geſetz 
diefe Wirkung knüpft, die ihm nach allgemeinen Grundfäten nicht 
zulommen würde. Damit erjcheint jeder einzelne Fall einer „geſetz- 
lien” Zinſenpflicht al3 durchaus pofitivrechtlicher Natur;®! die theo- 
retiſche Darſtellung fünnte die Fälle nur aufzählen, ſchwerlich aber 
allgemeine Gedanken finden. Begreiflich, daß bei diefer Auffaflung als 
Bindeglied der verſchiedenen Fälle zulegt die gejehlich beftimmte Höhe 
der Zinfen („geſetzliche“ Zinſen in diefem Sinne)®? übrig bleibt, wo- 
durch wieder der Irrtum veranlaßt ift, daß diefe pofitive Beitimmung 
des Zinsfußes für alle jene Fälle Geltung haben müfje.%? Begreiflich 
aber auch von diefem Standpunkte, daß für dag ABGB. welches aus- 
drüdlih als „gejetliche” nur die Verzugszinien erwähnt ($ 1333, 
vgl. 8 912),5* gezmeifelt wird, ob und welche gemeinrechtlich aner- 


31 Bol. D. Rot. DI ©. 16: 


77 Die Terminologie iſt Petrazycki „Die 


Auffaſſung nit in allen Einzelheiten 
billigen fann, vgl. unten 3. 4 und 


N. 7 
78 Petrazycki ©. 2656 vgl. aber 
auch ſchon Brinz Il ©. lI19f. 

73 ©. unten zu 8. 4 und 5, auch 
N. 128. Auch die „gejeglichen Binfen“, 
welche nach S 8 Gele vom 28. Mai 
1881, RGEBl. 47, bei Annullierung 
eines wucheriſchen Geſchaftes der Kredit⸗ 
nehmer zu entrichten hat (vgl. oben 819 
N. 55), find nur als Entgelt ex lege 
für den gewährten Kredit zu erklären, 
niht aus der „ungerechtfertigten” Bes 
teiherung, da dem Schuldner in 
diefem alle wohl nicht mala fides zu⸗ 
gerechnet werden kann — vgl. unten 
©. 589. 

80 Daß derartige Anſprüche jebden- 
falls nicht „unmittelbar aus dem Ge⸗ 
jene” entipringen — jo noch Beiller 

I ©. 256, Nippel VI ©. 272 — 
eher heute feiner weiteren „usiihrung; ; 
vgl. Hafenöhr! I ©. 296 N. 26. 


Serpllichtung insaablung - 
8 a7 ü 





1. ver MT eine ne foflematifge Er 
nung, die aber nicht befriedi y kann; 
ſ. dagegen Betraaneki ©. 126 

82 Siehe Randa a. a. D. L 16. 
83 ©. z. B. dalenöhrl ©. 300f., 
Krain I©.1 
eſondere "eitere Arten geſetz⸗ 
licher Zinſen ergibt im ABGB. nur 
etwa noch 8 514, ſiehe unten N. 128 
und 8 685; die "praftifche Spige ber 
legteren Beitimmung, wonach „Fromme” 
Bermädtnijie „ſogleich“ nach dem 
Tode fällig find, liegt in dem Zinſen⸗ 
anfpruch des Legatars (ogl. die Entſch. 
bei Manz 5 685 N. 2) und doch wird 
man nicht ernftlid) behaupten können, 
wie etwa Krainz I ©. 136 N. 8, 
daß der Erbe ſchon vom Todestage des 
Erblafferd an, bevor er vielleicht von 
der Bermächtnisanordnung eine Ahnung 
hat, in mora fet, vgl. Windſcheid 


$ 79. Die Verpflichtungen aus dem Bevollmächtigungsvertrage. 581 
tannten Säle „geſetzlicher“ Zinſen fonft auch hier beitehen.*® Des- 
halb muß der frage näher getreten werben, in welchem Sinne 
eigentlich Binfen „aus dem Gefepe gebühren“ ($ 995), und was das 
pofitiorechtliche Clement der „vom Gefepe beftimmten  Zinfen” 
($ 1333) ift. Zu dieſem Behufe fann id mid) an bie von Petra- 
zycki un ſiedenen Gruppen halten, die ja immerhin auch in ben Über- 
fichten der üblichen Darftellungen des Öfterreichifchen Rechts zum Vorſchein 











Schadenerfaß ſich auf jedes lucrum cessans erftredte, war bort jelbit- 
verftändlich; desgleichen, daß dies Intereſſe mit den Tandesüblichen 
Binfen vergütet werde, als dem prima facie wahrjcheinlichen Gewinn *® 
des Gläubiger, aber eben deshalb auch, daß der Gegenbeweis eines 
größeren oder geringeren Intereſſes an der Bun Zahlung zu- 
zulaſſen war. Ganz anders, wenn das ABGB. ($ 1333, bzw. $ 995 
und_jeßt $ 2 Gejeb vom 15. Mai 1885 — Nr. 77) dem 


fäumigen Schuldner ein für allemal den Erfah nad einem feiten 


Binsfuß (bermalen 5°,,) auferlegt. Die durchaus pofitive Natur 
diejer Norm wird von umjeren Schriftitellern nicht verfannt. Uber 
das Pofitive erblidt man nur in der Ziffer des gejeglich firierten 


B. II ©. 124. Dagegen gehört nicht 


fordern fann, hat bereit3 Sinteniö II 
8 86.N. 21 


Halnidub ha eine be feine 
infenichuli niert, vgl. Hafjenöhrl 
a Pat veſensn 


Pay Unger a. a. D. ©. 1%0 
N. 3. aber guch die Bedenten gegen 
—** Binfeszinfen“, mo fein Ge 

ihrer ausdrüdlich gebenkt; vgl. 
— 1 S. 298, Randa a. a. D. 

©. 22f., dagegen oben N. 44. 

88 Unger a. a. D. ©. 1195. N. 3, 
Randa a.a.D. ©. 14ff., Krainz u 
8 298, Säghy ©. 300. Im der 
neueften Auflage folgt auch Krainz- 
Ehrenzmweig II ©. 15f. mehr ber 
Syſtematit von Petrazycki. 

97 Die Gtreitfrage, ob Verzug des 
Schuldners kulpoſe Verzögerung vor- 
ausſetze (vgl. darüber neueſtens Unger 
Grünhuts Birke. XXXI ©.119 N. 39), 
Tann dabei aus dem Spiele bleiben. 

8 Daß man bezüglich des lucrum 
cessans niemals „abjolute Gewißheit“ 


©. 73 hervorgehoben. 


8 Während der befannte Reichs - 
deputationsabſchied v. Jahre 1600 
2.0 he ber Bormireng, * Dh 

zugszinſen inbar (vergleiche dazu 
Behrend Ziſch ber Sav.-Gtift., germ. 
Abt. I ©. 86 ff.), nur „die Parteien 
in puncto liquidationis des lang- 
weiligen Pro; Fa Enthoben“ Fer wollte, 
Tautet die 1333, wie 
bie Des At. ee oa eiv. Tate 
Der Schade melden der 
—— ber bebungenen Zahlung des 
o en_ Kapitals zugefügt hat, wird 
durd) die von bem Gefege beftimmten 
drin vergütet ($ 995)”. Inſoweit ſind 

fe“ unten N. 90 angeführten Schrift» 
fteller im echte, wenn fie $ 1333 als 
durchſchlagenden geotgab anſehen; ſiehe 
aber unten ©. 584. 


582 879. 1. Bud. Gelchäftsobligationen. 

Erjaßes; und daran wird dann nur die Frage geknüpft, ob dem Gläu- 
biger wie nach römischen, fo nach öſterreichiſchem Rechte gleichwohl 
noch der Nachweis eines weitergehenden Intereſſes offen gelaffen jei. 0 
Über ein anderes Bedenken aber geht man jtillichweigend hinweg: 
Wenn der Sat über die Verzugszinfen wirklich bedeutet, daß der 
Schuldner ſchlechthin für die vereitelte Möglichkeit eines Geminnes 
bes Gläubigers aufzufommen habe, jo bejagt er, obgleich $ 1333 das 
mit keinem Worte andeutet, eine auffallende Singularität gegenüber 
dem Grundſatze des $ 1324, wonach für lucrum cessans nur bei 
dolus oder culpa lata gehaftet wird. Gerade diefer Punkt hätte in 
eriter Linie Beachtung verdient; denn er enthält auch den Schlüffel 
zum Berjtändnis der Bedeutung der gejeglichen Feſtſetzung der Höhe 
des Intereſſenerſatzes. In Wahrheit nun verjchtwindet jene Singularität, 
wenn man von folgender wirtichaftlichen Erwägung ausgeht, die gewiß 
nicht dag ihnen bewußte Motiv unferer Kodifitatoren, aber doch Die 
aus der „Natur der Sache“ heraus wirkende Kraft bei der Entitehung 
des Rechtsſatzes geweſen ift.?! Die Iandesüblichen Zinſen find das 
normale Erträgnid de3_in der Privatiwirtichaft verwendeten Kapitals. 
Darauf rechnet das Subjekt diefer Wirtihaft.?” Aber dieſes Ein- 
fonımen dient ihm bei geordnetem Wirtichaftsplan, während das 
Kapital felbjt unberührt bleibt,*® zur Konfumtion, fei e8 zu perfün- 
lichem Berbraud, fei es zu weiterer produftiver Verwendung.” Am 


0 Welche Frage allgemein verneint 
wird, |. die Kommentare von Nippel, 
Biniwarter, Stubenraud, Kirch— 
ftetter (4. Auflage) zu $ 1333, Bug- 
ſchwerdt Das Recht des Schadenerjates 
(1837) ©. 90, Nußbaumer Über das 
Maß des Schadenerjates (1855) ©. 104, 
HaſenöhrlJ ©.297, Säghy S.288f., 
Randa a. a. D. ©. 14f.; neueftens 
auh Krainz-Ehrenzmweig Il ©.138, 
Sarl Gel. 381. VIII S.142, Strohal 
Drei Gutachten über die Revifion des 
30. Hauptftüdes ©. 166, Pfaff ebd. 
S. 105f. N. 311; dagegen unten R. 101. 
Über, bezw. gegen die Berufung auf 
das HD. vom 18. Jänner 1842, 
3. 592, fiehe ieht Unger Grünhuts 
Ztſchr. XXXI ©. 116 N. 29. 

9 Daß „unbewußte Geſetzgebungs⸗ 
weisheit” (Xeonhard Ltichr. der Sav.⸗ 
Stift. XIV ©. 279) unferen Kodifikatoren 
manchen nicht durch juriftifche Logik, 
jondern durch wirtichaftlihe Gründe 
geforderten Nechtsfag eingegeben hat, 
dar man fühn behaupten, fo wie dies 
jelbft Pernice a. a. D. (oben N. 73) 
©. 88f. auh für Die 
Klaſſiker gelten läßt. Etwas von jenen 


Gedanken Eingt übrigens aus den, 
allerdingd ziemlich verworrenen, Er- 
örterungen bei Beratung des 8 1333, 
Dfner II ©. 200, heraus. 

92 And das Privatreht muß — ſo⸗ 
lange e8 überhaupt auf der Baſis kapi⸗ 
taliſtiſcher Wirtihaftordnung fteht — 
die Sicherung diefer Rechnung are 
ftreben. 

93 Bez. bei Geld, ald „umlaufendem 
Kapital“, in dem Erfolge der Wirtichaft 
reproduziert wird — juriftiih aus⸗ 
gebrüdt: bei Yungibilien gilt „tantun- 

em“ als „idem“, fiehe oben ©. 17 
und 25. 

94 Bon dem Bedanfen, daß „das 
Einfommen des Menſchen feinen Kon- 
fumtionsfonds bildet“, geht für Die 
Binjerlehre auch Petrazycki ©. 212 
aus, ohne ihn jedoch in der im Xerte 
angedeuteten Richtung zu verwerten. — 
Daß dies, und daher die Folgerung 
bes Textes, nur für den Durchſchnitt 
der bürgerlichen Wirtichaften zutrifft, 
verfenne ich nicht; die Tendenz zu 
„Iparen” zieht der Konſumtion des 
Eintom:::eng Schranken — aber, ſo⸗ 
weit es ſich um reinen Kapitalsertrag 


8 79. Die Verpflichtungen aus dem Bevollmächtigungsvertrage. 583 
Schluſſe der Wirtichaftsperiode iſt Daher regelmäßig eine Vermögen?- 
vermebrung durd) die Kapitalgzinfen nicht vorhanden. Nur was der 
Eigner des Kapitales über diefe Zinfen hinaus erzielt hat, ftellt er 
als Kapitalszuwachs, ald „Gewinn“ in feine Rechnung ein.” Die 
Kehrjeite diejes Verhältniſſes aber ift die: Der Schuldner, der mit 
einer Kapitalsrückzahlung im Verzug ift, entzieht dem Gläubiger in- 
jolange das Eintommen der Kapitalszinen. Das bedeutet dem Ge- 
ſagten zufolge feinen „Gemwinnentgang“, fondern die Vorenthaltung 
von Konſumtionsfonds, praktiſch genommen alſo, daß der Gläubiger 
inzwifchen — ſoll feine Wirtſchaft nicht ſtocken — für Konjumtions- 
zwede fein Kapital angreifen muß. Somit ift tatfächlich nicht ein 
„luerum cessans* in Frage,?® jondern ein „damnum emergens“, 
und der Erfah, den der fäumige Schuldner nach 8 1333 zu leiften 
bat, nur „eigentliche Schadloshaltung“ im Sinne des 8 1323 und nad 
der allgemeinen Regel des 8 1324. Bofitivrechtlich ijt demnach in dem 
Satze des $ 1333 nur: Fürs erite die liche Feſtſtellung, daß dem 
Beſite üble a te ein Deifimmies Cht-- 
fommen in Gejtalt von EOImaL en_entjpricht, al® der natürliche 
Ertrag „ex re domini“;®" fürg zweite die "gefehlihe Bemellung 
dieſes Ertrages mit dem feften Binzfuße (von 59), Damit ift die 
große Tragweite, find aber auch die Grenzen dieſes Rechtsſatzes er- 
fannt. Was die Feſtſetzung der „geſetzlichen Zinſen“, u. zw. mit zwin⸗ 


gender Kraft, normieren will, ir der ragt Gebrauchs⸗ 
wert von Geldkapitalien.“ überall, wo dieſer Wert in Frage 


ommt, al3 Gegenitand der Vergütung oder des Erſatzes, greift die 














bandelt, in nennendöwerter Weiſe nur 
bei über das Mittelmaß hinausreichen- 
dem Kapitalsbeſitz, während die Nechts- 
fäge überall nur eben den Durchſchnitts⸗ 
verhältniflen angepaßt werben fönnen. 

t iejer ⸗ 






— — — 


e von einem Anteile: „Bor 
g dieſer Binjen iſt ein Gewinn 
vorhanden”; vgl. Laſtig in Endemanns 
Hanbönd T ©. 367 f., Staub⸗-⸗Pisko 
omm. ©. 313 ff. (das neue deutſche 
HGB. S 121 hat nun allerdings dieſe 
Auffafjung gertaffen, ſ. Staub Komm. 
©. 378). Daß dieſe „Zinjen” des zit. 
Art. 106 niit den „Charakter wahrer 
Binien haben“ (Randa a. a. O. 
N. 8) kann nur behauptet werden, Dann 
man an der üblihen formal-juriftifchen 
Definition feithältl. — Der Gegenſatz 
goifchen GSejellichaftsgewinn und Ein- 
agezinien kam auch in dent (aufge- 
hobenen) $ 1196 zum Ausdrud. 
86 Vol. noch unten bei N. 111. 





97 Das Hat bereit? Savigny Syitem 
VIE. 133f. erfannt; vgl. auch Unger 
Öfterr. Bierteljahrichr. XIV S. 120 
N.3. — Es ift freilich nicht zu leugnen, 
daß es, namentlih in Bezug auf den 
„Leinen Mann” und feine Summen, 
auh Heute, wie zu Römerzeiten, 
den Zatjachen nicht überall entipricht, 
daß jedermann jede Summe jederzeit 
fruchtbringend verwertet; vgl. Bernice 
a. a. DO. ©. 114 und 120, ſ. aber die 
Bemerkung oben N. 94. 

98 Gedanfenmäßig joll dies ſtets nur 
der Ausdrud des landesüblichen Zins- 
fußes fein (vgl. oben N. 89); mit Rück⸗ 
fiht darauf befteht in der öfterreichiichen 
Gejeßgebung zur Zeit ein gemifler Zwie- 
jpalt zwiſchen $ 153 ED. (der von 
einem Normaizinsfuß von 4°;, aus 
geht) und dem Geſetz vom 15. Mai 
1885, RGBl. 77 (vgl. den Ausschuß 
bericht zu Ddiefem Gejete IBl. 1885 

rt. 7 


9 Bol. Savigny a. a. ©. ©. 122 
und 124. 


584 879. I Bud. Geſchäftsobligationen. 
Negel des 8 1333 (995), der „gejebliche Zins”, ein, aber au nur 
dort. Mit Crträgnifjen, welche darüber hinausgehen und daher nicht 
Kapitals nutzung, jondern Kapitaldvermehrung bedeuten, und mit 
Erjag- oder Reſtitutionsanſprüchen, deren Gegenjtand folche Erträge 
find, befaßt die Negel ſich überhaupt nicht. Damit, glaube ich, ift 
ein fejterer Boden auch für die weiteren Fälle fogenannter gefetlicher 
Binfen gewonnen, für die Verzugsfolgen aber auch die oben berührte 
Streitfrage gelöſt. Das Geſetz ($ 1333) fchneidet allerdings jeden 
Gegenbeweis in der Richtung ab, daß ein Kapital als folches nad) 
den Umftänden der Zeit oder des Ortes höhere oder geringere 
Zinjen abwerfe.. Nicht aber verwehrt es dem Gläubiger die 
Behauptung, daß ihm durd) die mora des Schuldner neben ber 
(pofitiven) Einbuße an Kapitalszinjen noch ein anderer Verluſt zu- 
gefügt oder ein Gewinn aus bejonderen über jene hinaus ertrag- 
reichen Unternehmungen vereitelt ſei. Und in _legterer Beziehung bleibt 
es bei der Be & 1333 gar nicht kauheten Grundregel des $ 1324: 
erma läubiger darzutun, da erzögerung auf böler 
t oder _auffallender ber ozgfofigteit des anäseten 
beruht, fo_fann_er i 
fordern. — 2. Bezog in! 
Tonberm als Gegenftand der Seransgabe. Neitikuttons)pfliatie 
etraht. Wer kraft irgend eines Nechtöverhältnifies, jo vor 
ai em als Gefchäftsführer für fremde Nechnung irgend welche 
Nrutzungen tatjächlich eingehoben hat, ijt zu deren Wusfolgung an den 
Geſchäftsherrn verpflichtet. Dazu können unter anderem auch Binfen 
gehören, die er für den Gefchäftsheren bezogen bat, jei e8 ala Kredit- 
zinjen für ausgetane Sapitalien, fei es als „geſetzlich“ von einem 
Dritten gejchuldete Erſatzzinſen. Daß dieſe Binjenreftitution nicht auf 
einem dem Hinjenrecht eigentümlichen Nechtsjate beruht, und daß denn 
auch deren Höhe nichts mit dem gejehlichen Maße des Nutzwertes von 


100 Yuf einer Verkennung dieſes 
Geſichtspunktes beruht die Polemik von 
Fleiſcher IBl. 1885 Nr. 6 gegen die 
Herabjegung des gejeglichen Zinsfußes. 
101 Mit diefer Einichränkung fomme 





es alſo doc „Grade der Mora“, ent- 
egen Unger a. a. ©. 100.7, 
Safenöpri II ©. 335. ie Entich. 
Slg. 4891 (Vergütung der Kursdifferenz 

durch den ſäumigen Schuldner) beirift 


& jomit — gegen die oben R. 90 an- 
— Schriftſteller — zurück auf die 
Xehre von Unger a. a. O. ©. 120, 
Grünhuts Ztihr. XXXI ©. 115 N. 29 
und Krainz (3. Auflage) II ©. 145; 
mit diefer Einjchräntung aber auf den 
Hall von dolus oder culpa lata bes 
Schuldners ift der Sag des Textes m. 
E. nicht widerlegt durch die Protokolle, 
auf die fih Pfaff a. a. O. beruft, Hin- 
ge9 gen findet er eine Stüge im Prüf. 

gu 88 833. (gl. dazu Koh I ©.121 

N. 83), ähnlich Art. 121 ſchweiz. 
Ohr. R. Am Sinne des ABGB. gibt 


nicht (wie Hafenöhrt I ©. 297 N. 30 
und Staubenraud II ©. 727 N. 2 
meinen) die Frage, ob der Gläubiger 
bei mora debitoris an Schadenerſatz 
mehr al3 die Verzugszinſen forbern 
fönne, fondern, mie die Gründe des 
Dberiten Gerichtähofes richtig jagen, ob 


er auch das volle geichuldete Kapital 
erhalten babe. 
102 Vgl. $ 392 (unten ©. 588): 


„gezogene Zinſen“. Petrazyeti 8 12: 
„Gewonnene Binfen (usurae perceptae)“. 


108 Oben ©. 574. 


8 79. Die Verpflichtungen aus dem Bevollmächtigungsvertrage. 585 
Rapitalien zu tun hat, fondern lediglich von dem tatfächlihen Ein- 
gange?%* abhängt, bedarf feiner weiteren Ausführung. 1% — 3. Ahn- 
liches ift von dem Erſatz verſäumter Zinfen? zu fagen. Wer ver- 
pflichtet ift, für einen anderen und aus dem Kapital eines anderen 
gewifle Vorteile zu gewinnen, haftet, wenn er dies verſäumt — regel- 
mäßig allerdings nur, wenn er es aus Fahrläffigfeit verſäumt 107 — 


für den Erſatz. Hatte er alfo, 3. B. als Mandatar feinem Auftrage 
gemäß, Kapitalien zinstragend anzulegen, 10° ſo beſteht diefer Erjaß 


naturgemäß in der Bezahlung des Betrages, den_diefe Zinſen Grocer 
hätten. Den Maßftab dafür kann aber auch hier wieder nicht ſchlechthin 


der „geſetzliche“ Zinsfuß abgeben, ſondern lediglich die Höhe des Zins⸗ 
erträgniſſes, welches er im konkreten Falle zu erzielen verpflichtet 
und im ſtande war. od Von „geſetzlichen Zinſen“ ſollte daher 
auch in dieſem Falle nicht geſprochen werden. — 4. Verwendungs⸗ 


zinſen (fo können Zinſen genannt werben, die von einem 
Sache oder auf fremde Sachen gemachſen Geldaufwand 
find) 19 Tann, wie die allgemeine vn : Geben 
Mandatar oder negotiorum gestor beanfprucen. Faſt ausnahmalos 
werden diefe „aejeblichen Zinſen“ unter dem Gefichtspuntt eines Er- 
ſatzes für den Entgang desjenigen KZinſengewinnes betrachtet, der dem 
Terwendenden möglich gewefen wäre, wenn er Jein Kapital ſiatt im 


fremden im eigenen nterejje verwendet hätte.1!! Märe Dies zutreffend, 


104 Die 
















range, ob der Mandatar 108 Oder ald Bormund gemäß $ 235. 
or k a ph e 
a Der zictige Grunbfap it DRG. 


Seine Verpflichtung ander cite auch bie 
das geieblihe Musmak_überfkeigenden 
Hinjen, die er wirklich eingehoben bat, 
jeramdnui eben . folgt, aus_dem en 

MR d allen "aus Dem 


Selc — genden Nupen dem 
Machtgeber zu überlajen” Hal. Nur 
für Wucderzinien, als einem mit un- 


erlaubten Mitteln erlangten Gewinn, 
kann} Dies nicht gelten; fiehe oben 8 77 


105 Mit Necht wird daher auch von 
der herrichenden Lehre — von ihrem 
Standpuntte freilich nicht konſequent — 
diefer Fall nicht unter den „geieblichen 
Binfen” aufgeführt. Wichtige praktifche 
Folgen der Unterjcheidung fiehe bei 
Dernburg Bürgl. Recht III ©. 49. 

106 Prirgzoet 8 14: „Binien old 

mme (ugurae per- 


1CnC 






er 
ichlechthin von dem ſuaenbde 
des es der belreffenden Gelder, 


vgl. Guillouard p. 4533. 





XVII ©. 196 ausgeiproden. Er gilt 
aber auch namentlih in dem in der 
vorigen Note erwähnten Falle, wo die 
Pflicht des Vormunds zu „pupillar- 
fiherer“ Anlegung des Mündelver- 
mögen praktiſch zumeift eine Anlegung 
zu wentger als 5°/, bedeutet, wo es 
jomit — dgl. Betrazpcti ©. 146 und 
323 — auf eine Strafe binauslaufen 
würbe, mollte man ihm bei Vernach⸗ 
läffigung dieſer Pflicht ſchlechthin den 
Erſatz der „geſetzlichen“ Zinſen auferlegen, 
wie dies nah Randa a. a. O. 
©. 18, Krainz I ©. 16, Unger 
Öfterr. Bierteliahrihr. XIV ©. 120, 
Beiller II ©. 283 u. A. anzunehmen 
wäre. 

110 Petrazyeki $ 16 ſpricht von 
„geopferten” Binfen, ein Ausdruck, der 
zu der, wie der Tert zeigen foll, nicht 
zutreffenden Borftellung eines Erſatz⸗ 
anfpruches verleitet. 

111 So Haſenöhrl IS. 299 N. 36, 
aber auch Tuhr a. aD. ©. 4 
Guillouard p. 465 und Petrasseti 
©. 163. Bgl. dagegen unten N. 117. 
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fo jtünde die Theorie des öſterreichiſchen Privatrecht3 Hier vor der- 
jelben Schwierigkeit, welche oben bezüglih der Werzugszinfen 
erörtert wurde — angefichtS der Regel des 8 1324. Allein, dem iſt 


nicht jo. Eigenes Kapital zu fremden Nutzen verivenden, heißt das⸗ 
jelbe zeitweilig (denn es ijt ja nicht donandi animo verwendet) der _ 
Nutzung des anderen überlafjen, mit_anderen Worten „Freditieren”.''? 
Die Frage ift nun einfach die: Kann für diefe Kreditierung ein Ent- 
gelt, in Geftalt von Zinſen, begehrt werden? Nicht „Erjabzinfen“ 
alfo, ſondern „Kreditzinfen“ find es, um die es fich Handelt, aber 
Kreditzinfen nicht auf Grund Vertrages, jondern „gejegliche Kredit- 
zinjen.Y!? Niemand wird behaupten können, daß ein Anſpruch auf 
folcheg Entgelt ex lege etwas Unerhörtes wäre; wohl aber muß ein 
Rechtsgrund für dasfelbe erſt aus dem bejonderen Rechtsverhältniſſe 
ermittelt werden. Es gibt zweifellos Fälle von Impenſen, wo ein 
derartiger Anſpruch nicht beiteht; jo, wenn das Gejeb den Inhaber 
einer fremden Sache zum Vorſchuß von Impenſen geradezu verpflichtet, 
wie dies nach S 981 unter Umftänden für den Entlehner gilt.'* 
Für den Mandatar Hingegen gibt $ 1014 die Richtſchnur. Er hat 
nicht nur feinen Aufwand vorzufchießen, jondern im Gegenteil An- 
ſpruch auf Vorſchüſſe von Seite des Mandanten.??° Vielleicht könnte 
man geneigt jein, gerade daraus zu Schließen, wenn der Mandatar nun 
gleichwohl freiwillig in Vorſchuß gehe, jo tue er died eben unent- 
geltlih, jowie der negotiorum gestor für feine freitillige Mühe— 
waltung feine Entlohnung fordern könne. Allein bier greift der oben 
beiprochene Tapitaliftiiche Standpunkt ein, der in den Gejekesnormen 
der SS 1333 oder 995 feitgelegt ift. Das Gefeh geht davon aus, daß 
in Bezug auf Geldfapitalien jedermann jederzeit „Geſchäftsmann“ ift, 
und fo wie dem berufsmäßigen Arbeiter (S 1004) auch ohne aus- 
drüdliche Vereinbarung den Arbeitslohn, 11% jo Spricht es jedem, der 
Kapital zur Verfügung ftellt, den Anfpruh auf den Sreditpreis zu, 
d. i. auf die „geſetzlichen“ (5%/,) Zinjen. 11? Iſt damit diejer Zinfen- 
anſpruch erfärt, jo iſt auch klar, daß dieſer Rechtsſatz gar nichts zu 
tun hat mit Ansprüchen, welche dem Gefchäftsführer aus dem davon 
verjchiedenen Rechtsgrund des Schadenerſatzes entitehen mögen. Aber 








112 Siehe oben ©. 26 und 30 ff. 
118 Bol. oben ©. 580. 

114 Bol. oben ©. 241. 

115 Bol. unten 8 85 zu a). 

116 Daher dem Kaufmann für jede 
Oeigaftöbeforgung Provijion: Art. 290 


117 Der Gedanke Elingt deutlih an 
in Zeillerd Komm. zu 8 1014 (III 
©. 291): „. . - weil der Machthaber 
nur feine Mühe verheißen hat, nicht 
auch, daß er jein Kapital, welches 
ihm ſelbſt Nugen bringen foll, 
zu fremdem Nuten verwenden wolle”. 


Wie ſchwer man fich aber von der Vor⸗ 
ftelung, daß es fih dabei um den Er⸗ 
jag eines lucrum cessans handle, los⸗ 
macht und wie fih die Anerkennung 
des Stanbpunftes erft durchringen muß, 
zeigt die Auslegung, welche der ein« 
ſchlägigen Norm ded PrvR. 113 8 72 
zuteil geworden ilt, daß der Mandatar 
doch nur Binfen von Summen, „welche 
nach ihrer Größe geeignet geweſen wären, 
als Kapital angelegt zu werden“, fordern 
fönne; f. Förfter-Eccius II ©. 369 
N. 116, Dernburg Pr. R. II ©. 526 
N.6. Vgl. aud) unten $ 85 N. 34. 
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diefer kann auch wirklichen Binfenentgang umfaſſen. So iſt auch für 
unjer Recht nicht zu bezweifeln, daß der Mandatar, der zur Ver⸗ 
wendung für die Gejchäftsbeforgung eigene Kapitalien heranziehen 
mußte, die ihm nachweisbar einen höheren al3 jenen gejeßlichen 
Binfenertrag lieferten, diefen höheren Zinſenerſatz zu beanspruchen be- 
fugt ift;11° denn der Auftraggeber Hat ihm, nach 8 1014, ſchlechthin 
„allen mit der Erfüllung des Auftrags verbundenen Schaden zu ver: 
güten”. In diefer Richtung ift fomit durch die gefehliche Bewertung 
der Kapitalszinſen feine Grenze gezogen. — 5. Ähnlicher Natur find 
endlich die „Lexgütungszinſen“ (jo möchte ich dieſe nennen), +19 welche 
derjenige zu entrichten Hat, der fremdes Kapital unbefugt für ſich ver⸗ 
wendet, wie inöbejondere der Mandatar, der Gelder des Mandanten 
ür ſich ausgibt. Ohne Zweifel kann die Verpflichtung, ſolches Kapital 
zu verzinfen aus dem Grunde des Schadenerjates entipringen, und 
dann wird dieſe Verpflichtung bei doloſer Aneignung vielleicht über 
das Maß der „geſetzlichen“ (5%/,) Zinjen mweit hinausgehen, 1? wie dies 
bereit3 für den Fall des Verzuges ausgeführt if. Aber gerade die 
harafteriftifchen hieher gehörigen Fälle find unter dem Titel de3 
Schadenerfages nicht zu verftehen.?*! Wie allfeit3 anerkannt, fol 
nämlich der Mandatar die für ich verwendeten Gelder des Mandanten 
verzinjen, auch wenn dieſe Verwendung bona fide geſchah — dann 
fehlt die Vorausſetzung des Verſchuldens für eine Erſatzpflicht des 
Mandatars;1?? und auch, wenn er das verwendete Geld nicht etiva 
für den Mandanten fruchtbringend anzulegen, fondern unberührt Liegen 
zu laſſen hatte — dann fehlt e8 an der Vorausſetzung eines Schadens 
für den Erſatzanſpruch des Mandanten. 1?? Wenn alfo hier eine Binjen- 
pfliht überhaupt bejteht, jo kann das nur eine Pflicht zur Heraus- 
gabe (Reititution), nicht zum Erjabe fein. So lehrt auch Petrazycki; 
freili) hält er ein „fingiertes Einkommen“ für den Gegenftand diefer 
Reititution.!?* Dahingeitellt, ob eine Fiktion Hier für das Verſtändnis 








118 Wie nach römiſchem Recht, ſiehe 
Petrazycki ©. 310; die Trage fann 
in ſolchen Fällen nur fein, ob. jolcher 
koftfpieliger Aufwand zweckentſprechend 
war, vgl. Petrazycki ©. 166, aber 
auch nad) der anderen Seite Demo— 
Iombe Des contrats VII Nr. 171: 
Es entſpräche nicht der Treuepflicht 
Des Mandatars, der etwa Kapital zu 
eringerem als dem geſetzlichen Hins- 
Pibe auöftehen hat, in Vorſchüſſen für 
den Mandanten die Gelegenheit zu 
günftigerer Unlage zu Juchen. 


119 Betrazyceli 8 13 nennt Dies 
minder glüdlih „Zinſen als fingiertes 
Einkommen“. Ber im Terte gemählte 
Ausdrud „Vergütungszinfen‘ Hat ich 
neueftend durh Ungers Darftellung 


in Grünhuts Ztſchr. XXXI ©. 132 
raſch eingebürgert. 

120 ©. oben ©. 584, auch Randa 
a. aD ©. 18 N. 40, Säghy ©. 304 
N. 25. 

121 Wie Nippel VIS.278, Hafen- 
öhrl I S. 299 N. 36 fie daritellen. 

122 Man beachte, daß die Haftung 
des Mandatars ($ 1012) im Gegen- 
fage zu der des Mandanten ($ 1014) 
über die ulpahaftung nicht Hinaus- 
gebt (vgl. oben zu 4 a. E.). 

123 Somie im entgegengelebten Falle, 
d. i. für die Erjag-(Verzugszinien) nichts 
darauf ankommt, ob der fäumige Schuld- 
ner das fällige Kapital für fich ver- 
wertet hat oder nicht. 

124 Petrazyeki ©. 89f. und 149, 
fiehe dagegen ihn ſelbſt ©. 271. 
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wirklich fruchtbarer wäre als anderwärts, fcheint aber jedenfall3 eine 
andere Anſchauungsweiſe die natürlichere. Wie es eine Aneignung des 
fremden Kapitals jelbit gibt, fo gibt es eine Aneignung bloß des 
zeitweiligen Gebrauches 120 desfelben durch Verwendung in der eigenen 
Wirtfhaft. Und wie dort um die Rüdgabe des fremden Gutes felbit, 
fo Handelt es fich Hier um die Neftitution der Nubung; nur läßt fid) 
der usus nicht buchftäblih zurüditellen, jondern nur deilen Wert 
vergüten.1?° Bei Aneignung von Geldkapitalien ift diefer Gebrauchs⸗ 
wert, wie fi oben ergeben hat, fchon durch das Maß der gejeßlichen 
Zinſen feitgeftelt; die Frage ſpitzt ſich alſo dahin zu, ob derjenige, 
der — wenn der Ausdrud erlaubt ift — Sich eigenmädtig Kredit 
nimmt, diefen mit dem gefeßlichen Sreditpreis zu vergüten hat. Wieder 
find e8 „gefeglihe Kreditzinjen”, auf die e8 antommt.'? 
Ob nun aber eine folche Pflicht befteht, darüber kann auch hier nicht 
da3 Binfengefet, fondern nur eine allgemeine Notm oder eine Norm 
de3 Speziellen Obligationsverhältnifjes entfcheiden. Als ganz allgemeine 
Negel wird fich eine folche Verbindlichkeit nicht hinſtellen laſſen. Ver 
Finder 3. B. hat dem erjt nach Jahresfriſt ſich meldenden Eigen- 
tümer nach dem Wortlaute des 8 392 nur die etwa wirklich „ge 
zogenen“ Binfen (oben 2) herauszugeben, nicht aber Binfen für die 
mittlerweilige Verwendung des gefundenen Geldes zu vergüten. 1? 


125 Man denke an den Gegenſatz 
von „furtum rei ipsius“ und „furtum 
usus“; L.1 S3 D. de £furt. 47, 2. 

186 ®gl. 8 1431, mo Die con- 
dietio bei Rüdforderung indebite ge- 
leifteter Arbeit die Geftalt eines An- 
ſpruchs auf „angemellenen Lohn” an- 
nimmt. gel 8. III 8 399 Hatte 
ganz im Sinne des Terted gefagt: 
„Vollbrachte Handlungen laſſen ſich 
zwar nicht zurücknehmen: wenn aber 
jemand etwas getan hat uſw.“. 

127 Daß die herrſchende Lehre dieſe 
Zinſen immer wieder ftatt als Ver—⸗ 
gütung des vom Mandatar ſich ange⸗ 
eigneten Kapitalgebrauchswertes (vgl. 
auch Petrazycki ©. 160 und 287) 
-al3 Erjapzinien zu erflären verſucht 
— als Erjat der „entzogenen” Binfen, 
welhe der Eigentümer von feinem 
Kapital durch Kreditierung an Pritte 
hätte gewinnen können — oder als 
„verläumte” Binfen, da es Pflicht des 
Geſchäftsführers geweſen wäre, gleich” 
wie bei Dritten, jo auch bei fich felbit 
Gelder feines Machtgeberd nur gegen 
Bins anzulegen (wie 3. B. Chanıbon 
D. neg. gest. ©. 101f. oder Bachtoni 
a. a. O. p. 6185. im Anfchluß an einen 
Gedanken Kherings, Abhandlungen aus 


dem römiſchen Recht ©. 55, die Sache 
wenden, vgl. auch Troplong Nr. 500) 
— das erflärt fih daraus, daß ber 
Wert des Eigengebrauches eines Gutes 
fi praktiſch An nur durch den Preis 
aufweiſen läßt (vgl. 8 304: „Der be» 
ftimmte Wert einer Sache heißt ihr 
Preis’), welcher für deſſen Überlaffung 
an andere gefordert und gedabit zu 
werden pflegt (val. oben N. 3 Dies 
legt nun einen Irrtum nahe, welchen 
die herrſchende Auffaſſung in der Tat 
begeht, indem ſie die Feſtſtellung des 
Marktpreiſes des Kredits in abstracto 
(welche der „geſetzliche“ Zinsfuß liefert) 
mit der Feſtſtellung des Zinſenertrages 
verwechſelt, der in concreto durch 
Kreditierung eined Kapitals erzielt ift 
oder zu erzielen war. 

128 Die römischredhtlihe Verpflich- 
tung des Käufers, vom Zeitpunkt 
der Übernahme der Ware an den 
Kaufpreis zu verzinjen (vgl. Hajen- 
öhrl I ©. 299. N. 36 8. 2 und die 
dort zitierten Schriftfteller), würde hier⸗ 
ber gehören, ijt aber für das öfter- 
reichiiche bürgerliche Recht nicht haltbar 
weil im Sinne 8 1063 durdy die Bor- 
auslieferung der Kaufpreis Treditiert ift 
und daher ſo wenig wie jonft bei ver- 
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Auch der Gefichtspuntt der Bereicherung sine causa!?” reicht nicht 
ans, um einen allgemeinen Rechtsſatz dieſes Inhalts zu begründen. 
Bleibt es doch mit Rüdficht auf $ 1437 im BZufammenhalt mit $ 330 
mindeitend für die condictio indebiti höchſt zweifelhaft, ob dem gut- 
gläubigen Empfänger die Herausgabe irgend einer Nutzung des indebite 
Empfangenen auferlegt werden kann.1° Für den Mandatar aller- 
dings fehlt e8 nicht an der befonderen Norm, die ihm ſolche Haftung 
auferlegt. Sie liegt, wie bereit im Terte (S. 570f.) gezeigt, in 
feiner Treuepflicht, vermöge deren er alle ex causa des Mandats be- 
zogenen Vorteile dem Mandanten gutzufchreiben hat, mag auf die⸗ 
felben gerechnet geweſen fein oder nicht (S 1009). Dazu aber zählt 
der Nubungswert der Kapitalien des Mandanten, die der Mandatar 
eigenmächtig fich ſelbſt „treditiert” Hat; ihn vergütet er mit dem Preis 
der gejeglichen Kreditzinjen (5°%/,). Daß bier für eine Heraus- 
gabe eines etwaigen weiter gehenden Spekulationggewinnes, mag ihn 
der Mandatar auch unerlaubter Weiſe mit dem ihm anvertrauten 
Gelde gemacht Haben, fein Raum ift, ift gleichfalls bereit3 oben er- 
Härt (S. 571f.). 


680. 
7. Die Rechnnugslegungspflicht des Mandatars. 


ABGB. 88 1012, 1089, 1198—1200. — Krainz II 8296 3. 4 — Troplong Wr. 414444; 

Srudot Betr. XV ©. 849-861 (1871); Grünhut 829; Le Jolis Nr. 377—421; Bahr 

Jahrb. f. d. Dogm. XIII ©. 251 ff. (Geſammelte Aufläge I S. 116.) (1874); Rocholl Rechtsfaͤlle 

a. d. Praxis des RE. II (1890) ©. 221ff.; Klewip Die Verpflichtung 3. Rechnungsftellung (1890) ; 

Treitel Über die Rechenichaftsablage, Arch. f. brgl. R. XIV &. 1—61 (1898). — BGB. 38 259—261. 
— Dernburg Pr. R. II 844; — II 88 38-40; Crome I 88 186, 187. 


Im engften Zufammenhange mit_der Herausgabepflicht fteht Die 
Verpflichtung des Mandatars, „Die bei dem Gejchäfte vorfommenden 


Rechnungen vorzulegen“ ($ 1012). 


tragämäßjiger Kreditgewährung (8 984) 
in Ermangelung befonderer Verein⸗ 
barung (oder Bahlungsverzuges) Binfen 
nefordert werden können. — „Geſetzliche 


Kreditzinien‘ find auch die Binfen des 


$ 514. Durch Bauführungen des Bro- 
prietar8 wird der @ebrauchswert des 
Dpiettes des Nießbrauches, jomit des 
dem Ufufruftuar für Die Dauer feines 
Rechtes überlaffenen Kapitales ver- 
größert; deshalb legt dieſem das Geſetz 
die Blicht auf, dieſe — bei Entitehung 
des Nießbrauchs nicht vorgejehene — 
Erhöhung des Gebrauchswertes zu ver- 
güten Durch den „geieplichen” Preis 
der Kapitalsnutzung. Gerade diefen Fall 
fließt aber die herrſchende Theorie 
— Unger Ofterr. Bierteljahrichr. XIV 

. 120 R. 3, Randaa. a. D. ©. 20 


N. 44, Krainz II ©. 16, Haſenöhrl 
I©. 300 N. 36, im Gegenjage zu den 
älteren Kommentaren 3 B. Stuben- 
raud zu $ 995) von dem Begriffe der 
„geleglichen Zinſen“ aus! 

129 Diefen Geſichtspunkt betont be- 
ſonders Guillouard p. 451. 

180 Bol. zu dieſer Frage, auf die 
ih bier nit näher eingehen fann, 
jest Unger Grünhuts Ztſch. XXXI 

©. 130 ff., der auch andeutet, daß in 
dieſer Richtung nicht alle Kondutionen 
ſich gleich ſtehen. 


1 gm ABGB. allerdings ſtatt mit 
ber Herausgabepflicht ($ 1009) mit der 
Schadenerjaßhaftung des Monbators 
($ 1012) in Terbindung gelegt; vgl. 
auch Beiller II ©. 2 


590 880. I. Buch. Geicäftsobligationen. 


Nach allgemeiner Regel wäre der Mandant, der in die Lage 
fommt, Anfprüce auf Herausgabe (actio mandati directa) geltend 
zu machen, genötigt, als vecht3erzeugende Tatſachen die einzelnen Vor— 
gänge der Gejchäftsführung darzutun? — eine ſchwere Beweislaft 
ſchon deshalb, weil es fich dabei um das Tun und Lafien des Ge- 
ſchäftsführers Handelt, und diefem daher Beichaffung oder Beſeitigung 
der Beweismittel viel näher liegt als dem Geſchäftsherrn — 
ein wahrer Beweisnotftand® aber für Ießteren, wenn man bedenkt, 
daß er zumeift, gerade dem Zwecke des Auftrags gemäß dem Beauf- 
tragten als feinem Vertrauengmann die Durchführung überläßt und 
defien Schritte im einzelnen gewöhnlich nicht vorjchreiben und nicht 
verfolgen kann. In folchen Fällen fehlen ihm nicht nur die Beweis— 
mittel, fondern er vermag nicht einmal das Beweisthema, d. h. bie 
Tatfachen anzugeben, welche für Entftehung und Umfang jeiner An- 
fprüche entſcheidend fein mögen. Nicht felten würden feine Anſprüche 
an dieſer Alippe feheitern.* Der Rechtsſatz, welcher dem Mandatar 


die Rechnungslegung vorjchreibt, leiftet dem Mandanten alfo mehr 
als eine bloße Umfehrung der Beweislaft,° er befreit ihn aus jenem 


Notftand, indem_er feinem Gegner auferlegt, ihm jelbft das Tatjachen- 
material zur Subftantiierung feiner Anfprüche zu liefern.“ Längft 


2 DieVemeislaftverteilung des $1298 Heſſe Yurift. Probleme ©. 137, vgl. 
geht nicht fo weit, daß der Hläger nur auch Monroy a. a. D. ©. 169 und 
den Abichluß des Bevollmäctigungs- g ä 
vertrages zu beweilen hätte; zum Fuͤn⸗ 
dament eines Anſpruchs auf Heraus- 
gabe der Ergebnifje der Geſchaftsführung 
gehört natürlich auch die Tatjache wirt» 
lich geführter Geihäfte und nur ber 
Gegenbeweis obliegt dem Bellagten, daß 
er ohne fein Verſchulden Ergebnifje der- 
jelben nicht zu liefern vermöge. Nur 
jo viel ift richtig an den Ausführungen 
von Ifay ©. 20ff. (fiehe oben i 64 
N. 10), vgl. au Klewih ©. 57f. 

3 Erner D. Begr. d. höher. Gewalt 
©. —V hat für aͤhnliche Verhältniſſe 
dieſen Ausdrud gebraucht und auch die 
Bedeutung dieſes „Notftandes“ treffend 
geſchildert. 

Befreiung von der Rechnungslegung 
wirft tatſachlich als Überlafjung der Er- 
gebniffe der Wermögendverwaltung, To 
in Zalle des $ 1239; vgl. Zeiller II 
©. 617, rain; II ©. 424. nn In 

5 Es genügt nicht, bloß diefe „Um- dort Sitierten, Pollak Syſt. d. öfterr. 
tehr der Beieislaſi“ Hervorzuheben, Bivilpr. I ©. 409f., auch Wehli a. 
wie nod) Treitel ©. 19; befer jhon a. D. ©. 7f. 
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ift dies als die praftiich bedeutfamfte Wirkung der Rechnungslegung?» 
pflicht erfannt und deshalb auch gewöhnlich ala ratio legis für die— 
ſelbe bezeichnet — nicht mit Unrecht, aber doch zu einfeitig.? 

Mag immerhin das praktifche Schwergewicht der Rechtsnorm auf 
der progefjualen Eeite liegen; ihre Wurzel muß doch in dem mate- 
riellen Rechte des Schuldverhältniffeg gejucht werden. 


Die Rechnungslegung tft lediglich ein Ausläufer der allgemeinen 
Berpflihtung des Mandatars, über die Gejchäftsbeforgung Rechen⸗ 
Ihaft zu ‘geben, ſeinem Auftraggeber _i über alles, was er in deſſen 
Angelegenheiten getan und was ihm widerfahren, zu "berichten, „Aus⸗ 


kunft zu erteilen“,“ einer Verpflichtung, die ſich von ſelbſt aus der 
Stellung als Vertrauensmann, als juriſtiſches Organ in fremden Ge⸗ 


ſchäften ergibt.“ 
handelt, 


ſich bringt, 
Rechnung an.0 


7 Namentlich ſeit Bähr del. R Ru) 
vgl. Montoy a. a. ©. 63 |. 
Gegen dieſe Einjeitigfeit ai ect 
Klewig ©. 7ff., auch JIſay ©. 1281. 
Den richtigen Standpuntt zu gewinnen 
ift wichtig, weil fi) die Konfequenzen 
bei der Beurteilung einer Reihe von 
Einzelfragen (unten ©. 593 ff.) zeigen, 
fowie bei der Frage der Ausdehnung 
fa Jechnungslegungephlicht (vgl. den 


ag 
8 Bähr ©. 252. Neuere Geſetze, 
b 8 1312 fühl. GB., Art. 361 HGB., 
666 BGB., gehen ganz richtig von 
dieſer Auskunftspflicht des Mandatars 
ud, während das ABGB. 8 1012 und 


ur von Rechnungen“ Bei; aber 


don Die —— "daB dieſe Rech⸗ 
ungen lang kwerden 


nung rn Tor: 
nnen un en) 


dabei als Srunbfe e der cz des 
ntanbantent gedacht iſt, Über die Ger 
haft 9 _ dur) Die unbe Auf 

en _er- 


eig daß 





9 Kroplong Nr. 5 (vgl. Kr. 39 
und 414) nimmt die Rechenichaftspflicht 
ſchon in die Definition des Mandat 
auf. Vgl. au Ze Jolis p. 317: „de 


Soweit es ſich dabei um eine Gefchäftsbejorgung 
die Einnahmen und Ausgaben für den Gefchäftsherrn mit 
nimmt dieje Rechenſchaft naturgemäß die Geftalt einer 
„Die Rechnungslegung enthält eine Rechen 


ce que le mandataire agit pour autrui, 
resulte n&cessairement l’obligation de 
rendre compte de l’affaire dont il 
etait charge“, und ®ai. in L. 46 
$ 4 D. de proc. 3, 3: „ex bona fide 
rationem reddere debet“; Gig. 8580: 
„Ion nach der Natur des Geichäftes“. 

10 In dem Digeitentitel 27, 3 
(ſ. namentiih L. 1 pr.) umfaßt das 
„rationem reddere“ dad „Recenichaft 
geben“ überhaupt und das „Rechnung 
legen“ insbejondere, ähnlid wie das 
„rendre compte“ des Art. 1993 Code 
ci v. (vgl. auch Art.398 ſchweiz. Obl. R.). 
über das Verhältnis von „Rechenichaft“ 
und „Rechnungslegung“ ſ. noch Dern- 
burg Brgl. R.S. 87, Srünhut ©. 233 
N. 4, auh ſchon Buchner ©. 86, 
Sig. 12392 (vgl. auch $ 895). Nur auf 
die Verpflichtung zur „Nechenjchaft” im 
weiteren Sinne, nicht aber zur Lieferung 
von Rechnungen, paßt die Bemerkung 
von Guillouard p.445, daß fie bei einer 
unter den Wugen des Mandanten vor 
fi gehenden Öeihäftsführung, entfallen 
müſſe; vgl. dazu auch Sig. 8 — 
Der Streit über die — — der 
Termini „Rechenfchaftsablage“ und 
„Rechnungslegung“ (j. Treitel ©. 7ff.) 
ift für das öflerreichiiche Recht gegen- 
ſtandslos. 
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ſchaftsablegung in arithmetifcher Form (in Zahlengrößen).“ 11 


Damit iſt Kar, daß fie nicht mehr und nicht weniger iſt als ein Teil 
der vertraggmäßigen Verpflichtungen des Mandatars, und durchgus 
materiellrechtlicher Natur.1? „Acceſſoriſch“ ift der Anfpruch auf Rech— 
nungslegung füglich nur in dem Sinne, wie es jeder einzeln heraug- 
gegriffene Anſpruch im Verhältniffe zur gefamten Haftung aus einem 
Obligationsverhältniſſe ift. 


Nur der einjeitig prozeffuale Ausgangspunkt der herrichenden 
Lehre erklärt e8, daß man dem Anfpruch auf Rechnungslegung lediglich 
„accejjorifche” oder „präparatorijche” Funktion zufchreibt.*? In 
zahlreichen Fällen dient gewiß der Anjpruch oder die Klage auf Rech- 
nungslegung dem Gejchäftsheren nur dazu, die Klage auf Herausgabe 
der Ergebnilfe der Gejchäftsführung zu fichern und vorzubereiten. 
Allein darin ift das juriftiiche Wefen des Anſpruchs nicht erjchöpft. 
Der Mandant bedarf desjelben nicht bloß zu dieſem Zwede, er bedarf 
ſeiner ebenjofehr, wo es fich ihm nicht oder noch nicht um die Ein- 
ziehung der Reſultate der Gefchäftsbeforgung Handelt, um über den 
Stand der Dinge informiert zu werden und darauf hin jonjtige Ge— 
Ichäftsdispofitionen treffen, insbejondere vielleicht dem Mandatar ſelbſt 
weitere Weifungen geben oder die urjprünglichen Inſtruktionen 
abändern zu fünnen,!* möglicherweile um Darüber fchlüjfig zu 
werden, ob die Geichäftsführung überhaupt fortzufegen oder etwa der 
Auftrag und die Vollmacht zu widerrufen jei. Und diefe Erwägungen 
find, wie jofort beigefügt werden mag, entjcheidend für eine wichtige Trage. 


Man jagt, das Intereſſe und folgeweile auch das Necht des 
Mandanten auf (wahrheitägemäße) Auskunft beziehe fich nur auf die 
Einnahmen, weil aus diejen allein feine Anſprüche auf Herausgabe 
entipringen; die Gegenpoften der Ausgaben ftelle ver Mandatar nur 
im eigenen Intereſſe ein, übergehe er folche, fo fei das feine Sache, ?® 





11 Heſſe a. a. O. S. 117, vgl. ©.134. 
12 Vgl. Rocholl S. 237, Klewitz 
88, Iſay S. 128. Bol. Slg. N. F. 1563: 


14 Beifpiele bei  Klewit ©. 15 ff, 
vgl. au) Jſay © 


„ein m im Prozeßwege erzwing⸗ 


bares 

ichs Treitel ©. 15f., Krainz 
©. 8. Dernburg ©. 87 ſpricht von 
„Hilfsrecht“'; Ehrlich Das zwingende 
und nichtzwingende Recht ©. 56 f. 
zählt 5 666 BGB. zu den „Fürſorge⸗ 
normen‘, Kohler I ©. 183 zu den 
„Beihilfeanfprüchen‘'. 


15 So namentlih Bähr ©. HR 
fiehe auch 3. 8. Grünhut ©. 233. 
Dagegen beſophers Bose ©. 238, 
Klewig ©. 8f. u An aber auch 
ihon Heſſe a. a. "D. ©. 143, Dern- 
burg Pr. R. II ©. Krim vgl. au 
Treitel ©. 14 f. — Die Manifeitations- 
pflicht ift auch in $ 259 Abſatz 2 BGB. 
auf die Einnahmen beichräntt. 
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gleichwie die Einwendung der Kompenfation überhaupt. Vom Stand- 
punkte der Theorie von der Iediglich adminifulierenden Bedeutung der 
Rechnungslegung für die Subftantiierung der actio directa des 
Mandanten ganz folgerichtig, ift diefe Anficht unhaltbar, wenn man 
ſich das oben Gefagte vor Augen hält. Es ift Mar, daß in ben an- 
gebeuteten Richtungen, z. B. für feine weiteren Geſchäftsanordnungen, 
der Mandant an genauer Auskunft über die Ausgaben oder etwaige 
Erfaganfprüche des Mandatars, furz über die Koften, nicht weniger 
Intereſſe hat, als an ber über die Eingänge der Gefchäftsführung. 
Der Anſpruch auf Rechnungslegung bedeutet daher einen Anſpruch 
auf genaue Ungabe nicht bloß ber Einnahmen, jondern aud) der Aus- 
gaben, des „Soll und Haben“ der Rechnung. 

Auf Grundlage diejer Auffafjung find nun eine Reihe ein- 
zelner Fragen zu betrachten, fowie fchließlich auch die Frage, in wie- 
ferne über die im Gejege fpeziell genannten Fälle hinaus eine alf- 
gemeine Rechnungslegungspflicht anzuerkennen ſei. 

&) Rechnungslegung im Sinne des Geſetzes ift ſchriftliche!e 
Rechnungslegung über Einnahmen und Ausgaben, genauer über Gut: 
haben und Belaftung!? des Geſchäftsherrn aus der Geichäftstührung. 

Die einzelnen Poſten diefer Rechnung aber find, da es fich, wie 
bemerft, nicht bloß um prozefjnale Anerkennung von Ansprüchen, 
jondern um fachliche Aufklärung des Mandanten Handelt, nicht 
lediglich Aiffernangaben, ſondern Angabe_ber_einzelnen Akte und, 
Vorgänge der Gejchäftsbeforgung, über welche der Wandatar Rechen- 
ſchaft zu geben hat, mit Beifügung ihrer ziffermäßigen Bedeutung.!® 

Diefe dem Gefchäftsheren gebührende Auskunft umfaßt auch die 
Austattung der Rechnung mit den nötigen Belegen, nicht bloß 
weil ſolche als Beweismittel im eventuellen Prozefje zu dienen 
haben werben, fondern weil deren Beihaffung zur „ordentlichen“ Ge- 


Ihäftsführung!® gehört. 
18 Treitel ©. 13f.; daher die Bor- 
legung bloß einer „Bilanz” regelmaßi 
Fi En . den Gegenjag $ 1200, 
jazu lg. 8680). gl. die Charatter 


rifterung des „rationes reddere“ bei 
Calliftrat. in L. 82 D. de cond. 























‚A: 'n. . ita enim ineipit qui- 
dem res’a facto, pervenis autem ad 
pecuniam“. 


19 Iſay ©. 130f. (anders Bähr 


©. 263 und 273). Das ABGB. fordert 
v. Shen, Obligasiondverhäftnifie. I. 38 


Iufag. 


594 - 8.80. I. Bud. Gefcäftsobligationen. 


Im übrigen ftellt das Gefetz feine befonderen Anforderungen 
an die Form der Rechnung;“ deren Beichaffenheit kann nur mit Dem 
allgemeinen Maße der dem Schuldverhältniffe entſprechenden Diligenz 
gemefjen werben. Je nach der Wichtigfeit und dem Umfange des auf- 
getragenen Geſchäftes, je nach dem Kreife, in welchem fich die Ge- 
fchäftsführung zu bewegen Hat, wohl auch je nach dem perjönlichen 
Verhältniffe zwiſchen Machthaber und Machtgeber, wird in diefer Be- 
ziehung mehr oder weniger zu verlangen fein. Während in dem einen 
Falle Aufzeichnungen der einfachften Art genügen mögen, wird in 
anderen Fällen eine fachmännifch geftaltete Rechnung geboten ericheinen. 
Und Ähnliches gilt von der Genauigkeit und Vollftändigfeit der Be- 
Tege.2? 

Entſpricht die vorgelegte Rechnung diefen Anforderungen jo wenig, 
aber ift fie fo lückenhaft, daß ein Überblid über die Geſchäſtsführung 
tatfählih gar nicht zu gewinnen ift, fo ift fie nicht nur mangelhaft, 
fondern feine Rehnung im Sinne des Gejeßes, die Nechnungs- 
legungspflicht aljo nicht erfüllt.?* 

Die Rechnungslegung bedeutet in erfter Linie Aushändigung, 
nicht bloß Vorweilung, der Rechnung famt Belegen. Indes ift die 
Verpflihtung auch im diefer Nichtung ex fide bona zu beurteilen. 


im_$ 1012 nicht ausbrüdfic (mie für formale Bedeutung, welche dieſe Ab- 

= 7° grenzung zur Beit des alten Rechnungs- 

pᷣrozeſſes hatte, ift Heute befeitigt, aber 

damit nicht jede Bedeutung (jo, wie es 

Scheint Kraing- Ehrenzweig ©. 9 

N. 54); denn davon hängt ed ab, ob 

ber ——e— ei erjten Yale) 

neuerlih durch e oder mittels 

Erefution Pr] —X elegung zu 

20 Vgl. Dernburg ©. 90 N. 9, dringen oder (im zweiten Falle) ſeinet - 

— S: 135. N. 2, Sig. 12818, feits, ev. durch Seffeltungsttage, ‚bie 

Aufftelungen der Rechnung 

a Fr Se Jotis p. 324 ., ober zu ergängen hat. has Zurüd- 

Rogoll ©. 239f., Riemid ©. 235, haltungsrecht (j. unten ©. 596) fteht bem 
Grünhut ©. 235, dann die Entid. Mandanten nur im erften Falie zu. 

ZB 1004 Nr. 18, auch D. Mot. II 3 Man wir ben Ausdrud „vor- 


der Geſchů Mel ker 
Ba Rech ; 
fanın ober immer! gewefenen X 
legung, wenngleich ei mund ge) Tegten 
oder unvollftändige, lagen auszufolgen”); J 
Erwägung aller Sp ia Hontreien az "Dernburg ©. 3 
Falle, nicht nach formellen riterien N. 18, Bähr ©. 264, Klewig ©. 27 
beftimmen; vgl. Klewig ©. 21. Pie und oben ©. 566. 
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Wo dem Interefie des Mandanten damit genügt ift — wo es z. B. 
lediglich gilt, ihm vorläufige Aufklärung über den Stand der Ge— 
Ihäfte zu geben —, wird er in der Regel nicht auf die Lieferung 
einer Nechnungsausarbeitung beftehen dürfen, jondern fich auch mit 
der Einfichtnahme in die vom Mandatar geführten Bücher oder Rech— 
nungen begnügen müfjen.** 


Das ift umſomehr zu betonen, weil dag ABGB. die Verpflich- 
tung des Mandatars nicht auf die Erftattung einer Schlußrechnung 
oder periodijcher Nechnungsabjchlüffe?? beichränft, jondern ihm vor- 
ichreibt, dem Mandanten „jo oft diefer es verlangt“ ?° die Rech— 
nungen vorzulegen (8 1012). Dem Gedanken der Auskunftspflicht — 
nicht jo dem der progeffualen Subftantiierungspfliht — durchaus ent- 
Iprechend, würde dies zu einer unerträglichen Härte gegenüber 
dem Mandatar führen, wollte man ihm zumuten, daß er in jedem 
Augenblicke mit einer formellen Rechnungsausfertigung dem Mandanten 
zu Dienjten ftehe.*? 


b) Wie für jeden Anſpruch aus dem Bevollmächtigungsvertrage, 
ſteht dem Gejchäftsherrn zur Geltendmachung ſeines Rechts auf 
Rechnungslegung die Klage, actio mandati (directa) zu Gebote.?s 
Dadurch erwirkt er Verurteilung des Gejchäftsführers zur Anfertigung 
und Ausfolgung der „ordentlichen" Rechnung. Und daran jchließt ſich 
nötigenfall3 die Zwangsvollftredung — da ſie einer regelmäßig 
„nicht vertretbaren" „Handlung“ gilt — nad) $ 354 ED. und bei 
Fruchtloſigkeit diefer Erefution die Interefje-Klage des 5 368 ED.” 





24 Bol. Slg. N. %. 1563 unb 720. 

5 Wie. Pre. IT 13°$ 61, I14 
F 139, auch 8 666 (in Berbindung 
mit $ 259) BOB. 

26 Daß die Verpflichtung, dem Ge- 
Ihäftsherrn Nachrichten zu geben 
($ 666 BGB., Urt. 361 HGB.), nicht 
immer eine vorgängige Aufforderung 
voraugjegt, ilt mit Recht hervorgehoben, 
Iſay ©. 126, vgl. auch oben ©. 552. 

27 Iſay ©. 127; treffend bereits 
Nippel VII ©. 82, au) Zeiller III 
©. 287 („ob die Rechnung zur Unzeit 
verlangt werde, entjcheidet der Nichter‘‘, 
dazu Sig. 2502; aud) das DRG. XIV 
Nr. 51 verlangt nur Rechnungsablage 
‚nad Berlauf einer angemefjenen Zeit‘ 
(mogegen mit Unredt Flewit ©. 58 
N. 2). gl. noch $ 1199 a. ©. 


28 Klewitz ©. 9, Sanftein Der 
öfterr. Nechnungsproge GB. 1891 
Nr. 9, Sig. N. F. 1563 (Gründe des 
DLG.) und Sig. N. F. 704 (mo fogar 
nad) rechtsträftiger Entfcheidung über 
die Leiſtungsklage noch Klage auf 
Rechnungslegung zugelaffen wurde). 

29 Dernburg ©. 91 N. 14, Kle- 
witz ©. 64f., Treitel ©. 49; vgl. 
D. Mot. II ©. 537, auch Sig. 659. 
Liegt dad nötige Material bexeits vor 
(Gejichäftsbücher u. dgl.), ſo kann dag 
ulammenjtellung und Wb- 
r Rehnung allerdings 
often deö Rechnungspflichtigen 







5 %9.); vgl. Lan- 
©. 74, Krainz O 


— 


ftein a. 0. O. 
S. 9. 
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Im übrigen ftellt das Geſetz feine befonderen Anforderungen 
an die Form der Rechnung; *° deren Beichaffenheit kann nur mit dem 
allgemeinen Maße der dem Schuldverhältniffe entiprechenden Diligenz 
gemefjen werben. Je nach der Wichtigkeit und dem Umfange des auf- 
getragenen Geſchäftes, je nach dem Kreife, in weldem ſich die Ge- 
ſchäftsführung zu bewegen Hat, wohl auch je nach dem perfünlichen 
Verhältniſſe zwifchen Machthaber und Machtgeber, wird in dieſer Be— 
ziehung mehr oder weniger zu verlangen fein. Während in dem einen 
Falle Aufzeichnungen der einfachften Art genügen mögen, wird in 
anderen Fällen eine fachmännifch geftaltete Rechnung geboten erſcheinen. 
Und Ähnliches gilt von der Genauigkeit und Vollftändigfeit der Be— 
Tege.?! 

Entfpricht die vorgelegte Rechnung biefen Anforderungen fo wenig, 
oder ift fie fo lückenhaſt, daß ein Überblid über die Geſchäſtsführung 
tatfächlich gar nicht zu gewinnen ift, fo ift fie nicht nur mangelhaft, 
fondern feine Rehnung im Sinne des Geſetzes, die Rechnungs» 
legungspflicht aljo nicht erfüllt.** 

Die Rechnungslegung bedeutet in erfter Linie Aushändigung, 
nicht bloß Vorweifung, der Rechnung famt Belegen.“s Indes ift die 
Verpflichtung auch in diefer Richtung ex fide bona zu beurteilen. 








im_$ 1012 nicht ausbrüdtich (wie für formale Bedeutung, welche dieſe Ab - 
grenzung zur Zeit deö alten Rechnungd- 
pᷣrozeſſes hatte, ift Heute befeitigt, aber 
damit nicht jede Bebeutung (jo, wie es 
ſcheint Kraing-Ehrenzmweig ©. 9 
N. 54); denn davon hängt es ab, ob 
der Geſchäftsherr (im erften Yale) 
neuerlich duch Klage oder mittel 
Erelution auf Rechnungslegun 
20 Vgl. Dernburg ©. MW N. 9, dringen oder (im zweiten a) Cine 
gimin, S S: 13f. N. 2, Sig. 12818, feits, eb. duch Pa —— „pie 
Aufftellungen ber Rechnung 
a Fr 1. Se Jolis p. 324 8, oder zu ergänzen Bat. —A —* 
Rogolt, ©. ar Riemip, ©. 235.,  Haltungsrecht (j. unten ©. 596) fteht bem 
Grünhut ©. 235, dann die Entſch. Mandanten nur im erften Falle zu. 
a, 1904 Nr. 18, au D. Mot. II 3 Man wird ben Austrud „Dor» 





Mund gee ti 

lagen auszufofgen”); vgl. ; 

az Dernburg ©. 
Falle, nicht had | nein Kriterien N. 18, Bähr ©. — Rlewig ©. 
beftimmen; vgl. Klewig ©. 21. Pie und oben ©. 566. 





ges 
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Wo dem Intereſſe des Mandanten damit genügt ift — wo es 3.2. 
lediglich gilt, ihm vorläufige Aufflärung über den Stand der Ge- 
ichäfte zu geben —, wird er in der Regel nicht auf die Lieferung 
einer Rechnungsausarbeitung beftehen dürfen, fondern ſich auch mit 
der Einfichtnahme in die vom Mandatar geführten Bücher oder Rech— 
nungen begnügen müſſen.“ 


Das ift umfomehr zu betonen, weil das ABGB. die Verpflid- 
tung des Mandatars nicht auf die Erftattung einer Schlußrechnung 
oder periodifcher Rechnungsabichlüffe*® beichränft, ſondern ihm vor- 
ichreibt, dem Mandanten „jo oft dieſer es verlangt” *° die Ned 
nungen vorzulegen ($ 1012). Dem Gedanken der Auskunftspflicht — 
nicht fo dem der progeffualen Subjtantiierungspfliht — durchaus ent- 
Iprechend, würde dies zu einer unerträglichen Härte gegenüber 
dem Mandatar führen, wollte man ihm zumuten, daß er in jede 
Augenblicke mit einer formellen Rechnungsausfertigung dem Mandanten 
zu Dienften ftehe.*? 


b) Wie für jeden Anſpruch aus dem Bevollmächtigungsvertrage, 
ſteht dem Gefchäftsheren zur Geltendmachung feines Rechts auf 
Rechnungslegung die Klage, actio mandati (directa) zu Gebote.*® 
Dadurch erwirkt er Verurteilung des Gejchäftsführers zur Anfertigung 
und Ausfolgung der „ordentlichen* Nechnung. Und daran fchließt jich 
nötigenfall3 die Zwangsvollftredung — da fie einer regelmäßig 
„nicht vertretbaren" „Handlung“ gilt — nad) 8 354 ED. und bei 
Sruchtiofigteit diejer Erefution die Intereſſe⸗ Klage des 8 368 ED.® 


2 Bol. Sig. N. F. 1563 und 720. 
35 Wie PrR. 113 8 61, I14 
8 139, auch I 666 (in Verbindung 
mit $ 259) BG 
26 Daß die Berpflichtung, dem Ge⸗ 
ſchäftsherrn Nachrichten zu geben 
($ 666 BGB., Art. 361 H8%8.), nicht 
immer eine vorgängige Aufforderung 
vorangjegt, it mit Recht hervorgehoben, 
Sius ©. 126, An auch oben ©. 552 f. 
Ian © . 127; treffend bereits 
—*8* VII S. 82, auch Zeiller III 
©. 287 („ob die Rechnung zur Unzeit 
verlangt werde, entjcheidet der Richter 
dazu Sig. 2502; aud) dad DRG. XIV 
Nr. 51 verlangt nur Rechnungsablage 
„nah Verlauf einer angemehenen { Beit‘ 
(wogegen mit Unreht Klewitz ©. 58 
2). gl. noch 8 1199 a. ©. 


28 Klewig ©. 9, Lanitein ar 
öfter. Rechnungeprogeh ®B. 
Nr. 9, Slg. N. 3. 1563 (Grände ir 
D88.) und Sig. N. F. 704 (wo ſogar 
nach rechtäfräftiger Entjcheidung über 
die VLeiſtungsklage noch Klage auf 
Rednungslegung augelaien wurde). 

29 Dernburg ©. N. 14, Kle- 
wip ©. 54f., Treitel ©. 49: vgl. 
D. Mot. II ©. 537, auch Sig. ‚659. 
Cr das nötige Material bereit3 vor 


äft — u. bdgl.), jo_fanı dus 
de ujamm enitelung und Ab⸗ 
ek ehnung erkinge 
au — des Rechnungspflichtigen 
durch einen Dritten — aſſen 
(8.353, val. 5 1 vgl. Ban- 
ein a a. 8. ©. 74, Krainz I 
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Dem Gejchäftsheren fteht aber auch das Recht zu, jeinerjeit3 mit 
ber Befriedigung ber Impenjen- ober Erſabanſprüche des Geichäits- 
führers ſo lange zurüczuhalten, bis die Rechnung gelegt ift,*° 
. ber Tage des Diandatarz (actio contraria) auf Vergütung von 
Koften_ und Echäden die Einrede entgegenzuftellen, wenn ihm nicht 
fpäteften® mit dieſer Klage ſelbſt?! die Rechnung vorgelegt ift. Diefe, 
im ABGB. nicht ausdrücklich Hervorgehobene, Rechtsfolge“ ergibt ſich 
— hier macht ſich wieder deren prozeſſuale Seite geltend — aus ber 
Erwägung, daß dem Gejchäftsheren gegenüber den Anfprüchen des 
Geſchäftsführers die Einrede der Kompenjation auf Grund etwaiger 
Reftitutiond- oder Erfaganfprüche vorbehalten bleibt, für deren Ligui- 


bität aber der Magende Gejcäftsführer felbft vermöge feiner Reden- 
spflicht vorerſt ıbjtantiterung zu Tiepern Dat.” 
Steht‘ es To in ber Hand des Geihäftsheren, die Rechnungs- 
legung zum Pröjudizialpunft gegenüber ben Forderungen des Ge- 
ſchäftsführers zu machen, fo ift fie anderjeit3 doch nicht präjudiziell 
für feine Anſprüche. Will er die Laft auf ſich nehmen, feine An— 
fprüche regelrecht zu fubftantiteren, fo hindert ihn nichts, gegen den 
Mandatar auf Herausgabe oder Erſatz zu Hagen, ohne Rechnungs— 
legung abzuwarten,** — gleichwie er auch fonft einzelne Anfprüche 
aus dem Schuldverhältniffe fallen laſſen mag. Nichts hindert ihn 





























30 Dazu oben N. 22. Gegenleiſtung vorausfeßt, wie es zwiſchen 
31 Früher fonnte ed mit Rüdficht auf actio directa und actio contraria aus 
die präjudigielle Natur des Rechnungs- dem Mandat nicht befteht (fiehe unten 


prozeſſes fraglich fcheinen, ob Vorlage $ 85; anders nah $ 273 deutſch. 


der Rechnung mit der Klage des Ge- 
ſchaftsführers auf den zu feinen Gunften 
verbleibenden Salbo genüge; fiehe 5. 8. 
Sig. 5180. Heute fann dies m. €. nur 
für Die Frage der mora des Mardanten 
oder für den Zuſpruch der Prozeßkoſten 
in Betracht kommen. 

32 Die aber, wie für das gemeine 
Recht — dgl. Klewig ©. 3df. — 
auch bei ung anerkannt ft: Slg. 9542 
und 13259. 

38 €8 Handelt ſich alfo nicht um ein, 
nach $ 471 grunbfäglid) ausgefchlofienes, 
Retentionsredti.e.©. (oben ©.332); 
— aberauhdas Burüdhaltungsreht 
im weiteren Sinne, weldes unter dem 
Gefichtäpunfte der exceptio non adim- 
pleti contraetus ($ 1052) zugelaffen ift 
(oben ©. 335.), würde zur Erflärung 
nicht zureichen / weil dieſes ein ſhnaliag 
matiſches Verhältnis von Leiſtung und 





VGB. vgl. Planck II 6.44). Was Hier 

vorliegt, ijt vielmehr eine eigenartige 

en E ompenjations- 

reajfes, Die jid, wie im Zerte anger 

BEifet, ud Der Bebeutung der And 

kunftapflid 
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aber auch, alle diefe Anſprüche gleichzeitig zu erheben, ſomit auch in 
derjelben Klage Rechnungslegung und Herauszahlung des Er- 
gebnifje8 der Gejchäftsführung zu fordern.?° Lebteres kann er auf 
Grund einer von ihm jelbft angejtellten Berechnung tun. Das neuere 
Brozegrecht aber fommt ihm in diefer Richtung — den Gedanten der 
Subftantiterungspflicht des Rechnungslegers folgerichtig entwidelnd 
— noch mehr entgegen, indem es ihm unter Umftänden®? geftattet, 
an das Begehren der Rechnungslegung das Zahlungsbegehren vor- 
läufig ohne beitimmte Angabe der Höhe anzufchliegen (Urt. XLII 
ES. 3. ZPO.) 

c) Was die Wirkung der erfolgten Rechnungslegung betrifft, 
jo muß zunächſt an die Zeit des früheren Prozeßrechtes erinnert 
werden mit jeinen bejonderen Normen über den Rechnungsprozeß.?® 
Der Nechnungsleger konnte die richterliche Beftimmung einer Frift er- 
wirfen, innerhalb welcher der Gegner fich über Genehmigung oder 
„Bemängelung” der Rechnung zu äußern hatte, unter dem Präjudiz, 
daß mit Ablauf der Frift „die Rechnung für genehmigt zu halten“ 
war.?° Die Rechnungslegung war jomit für den Mandatar ein Mittel, 
fich entweder die Anerkennung feiner Anſprüche oder deren ſubſtan— 
titerte*® Betreitung durch den Gejchäftsheren zu erzwingen; in diejem 
Sinne war ſie nicht bloß eine Pflicht, jondern auch ein Recht des 
Geſchäftsführers.“ In dem neuen Bivilprozeß it die Form des 
Rechnungsprozeſſes verjchwunden; damit hat die Rechnungslegung 
materiell den Charakter eines Rechts abgeftreift, um lediglich als 
Pflicht des Mandatars beitehen zu bleiben. 

p. 318ss., Guillouard p. 446 und Siehe 88 100 und 101 AGD. 
Dagegen 109 Erkenntnis bei Gruchot 88 165 und 166 WgalGO., dazu San) 


Nein Lehrb. des öfterr. BRr. (2. Aufl.. 
36 Bol. Bähr ©. 255, „geile a. 1 ©. 413ff., Ullmann Das öfterr 


a. O. ©. 141, Treitel © 5 Bioilprogefteit (288) ©. 370f. 
37 Nämlich wenn zugleich ber Dffen- 40 Bol. 8 102 AGD. („bei jedem 
Far gefordert wird (vgl. unten Mangel . genan anzumerfen, aus 


Eine Ausdehnung diefer mas für einem Grunde er eftellt 
Ent Norm (Uusnahme von wurde”). Der Regnungsempfänger 
226 ZPO.) auf den Fall, wo lediglid übernahm mit der „Bemängelung” der 
Rechnungslegung begehrt ift, dürfte niht Rechnung die SKlägerrolle; Canſtein 
zuläffig fein (vgl. Slg. N. %. 2737); 8.1891 Nr. 8, 11 und 12, Menger 
die deutihe ZPO. 8 254 (neuer Gyit. des öfterr. Zivil, 16.259 N. 10. 
Faſſung) hat fie allerdings auch auf 41 Bol. Sig. 10700. Das > 
dieſen Fall ausgedehnt. vom 9. Februar 1784 Nr. 235 IGS 
88 Einige der oben zu b) berührten gewährte „das Klagerecht“ auf Ger 
Fragen konnten nur mit Nüdjiht auf nehmhaltung der „gelegten Rechnung; 
die befonderen Normen des alten Rech- vgl. auch PrLR. I14 88 336, dazu 
nungsprozeſſes Anlaß zu Zweifeln geben. Dernb urg Pr. R. II ©. 


598 880. 1. Buch. Geſchaftsobligationen. 


Nunmehr enthält die gelegte Rechnung auf der Seite der „Ein— 
nahmen“ das Geftändnis des Rechnungslegers, aus dieſen Poften 
Schuldner des Gefchäftsheren geworben zu ſein.“ Die „Ausgaben*- 
Seite aber ftellt die Behauptung der Entftehung von Gegenanfprüchen 
bes Rechnungsfegers auf, die er durch die Rechnungsbelege oder auch 
durch andere Mittel erft noch zu beweifen hat. 

Bedeutet die Vorlegung der Rechnung im Zweifel nicht mehr als 
dies? Allerdings: Einmal — da Erfüllung der Rechnungslegungs- 
pflicht Vollftändigkeit der Auskunft vorausfegt und der Mandatar 
dieſer Pflicht mit der vorgelegten Rechnung genügt haben will — bie 
Behauptung, daß er andere Einnahmspoften nicht zu verzeichnen 
habe,“ — fobann, in der arithmetiſchen Durchführung, die Er- 
klärung, die gegenfeitigen Forderungen zu kompenſieren;“ endlich 
aber vegelmäßig die Aufforderung an den Recnungsempfänger, die 
Rechnung anzuerkennen, mit anderen Worten die Offerte eines An— 


grfennungsvertrages. Diefe Offerte aber bezieht is Zu das Ge- 
famtergebnis der Rechnung; denn nur fo Tann fie jür den Rech- 
nunggfeger von Inferejje fein. In dieſer Beziehung kann daher der 
’ ftöherr die Rechnung nur als Ganzes annehmen oder ablehnen, 
nicht aber etwa bei Beftreitung der Außgabepoften den Rechnungs- 
leger durch Annahme der Einnahmepoften binden. Allein die Auf- 
forberung zur Gutheißung der Rechnung fteht nicht mehr unter der 
Santtion einer Präftufivfrit für deren Bemängelung, wie nad $ 101 
AGD. Ohne fich daher überhaupt über die Rechnung al Ganzes zu 
































eine neue Rechnung lege, folgt aus der 
Natur des —— Geſtãnd· 
niſſes nicht, ſ. auch unten N. 46. 

43 Bol. Grüngut ©. 236, Regels- 
berger Yabrb. |. d. Dogm. XLVI ©.22, 
Treitel ©. 53, Dernburg ©. 9; 
a. M. Bähr Die Anerkennung $ 57. 

4 Vgl. Regelöberger a. a. D. 


Das Bedenken von Klewig 8.19 N.2 
ideint mir durch die Ausführungen von 
Bülow Das Geftändnisreht ©. 274 ff. 
über die „zuvorfommenden Geftänd- 
niſſe“ hefeitigt. Zu weit geht allerdings 
Bäpr a. a. OD. NR. 9, wenn er fagt, 
„Die Rechnungslegung bilde -in biejer 
Beziehung einen Anerfennungsvertrag”, 
aber aud Dernburg 5. 91 N. 11; 
denn daß der Rechnungsleger „an die 
ihn belaftenden Angaben der eriten 
Rechnung gebunden“ bleibe, falls er 


S. 7 ff. Mit Recht aber bemerkt Le 
Jolis p. 345, daß der Mandatar bes 
züglih der Staffeln der Aufrechnung 
nit, wie etwa im Kontokorrentver- 
Hältnis, gebunden ült. 

45 Ridtig tlewig ©. 30ff., Heife 
a.a.D. ©. 164. Was im übrigen 
die Wirkung der zuftandegelommenen 
Anerfennung betrifft, ſo ſei hier nur 
auf Megelöberger „Die rechtliche 
Natur der Abrechnung“, Jahıb. f. d. 
Dogm. XLVI ©. 1 ff. verwiefen. 
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äußern, kann ber Machtgeber feine Anfprü jegen_den Geſchäfts- 
führer geltend machen. Und babei ift ihm nicht verwehrt, zu_beren 
Begründung bie Beweiskraft der einzelnen Gutſchriften der Red- 
nung zu feinem Gunften heranzuziehen, als ebenjo vieler Geftändnifje_ 
feines Gegners über die für ihm techtserzeugenden Tatfachen der Ge- 

Täitsführung. *° 

Dem gegenüber fteht dem Gefchäftsführer ein Mittel zu Gebote, 
um ſich Sicherheit für die endgültige Erledigung zu ſchaffen: Die 
Feitftellungsflage auf Grund $ 228 8PO. betreffend den Saldo 
ber von ihm gelegten Rechnung. *? 

d) Wie die Leiftungspflicht des Schuldners überhaupt nad) der 
Negel des $ 1447, und des Mandatard nach der Regel des $ 1012, 
findet auch die Rechnungstegungspflicht ihre Grenze, wo deren Er- 
füllung nicht oder nicht mehr möglich ift — es wäre denn biefe 
Unmöglichkeit eine vom Mandatar verſchuldete.““ Der Beweis aber 
der unverſchuldeten Unmöglicfeit, hier dev Beweis, daß er ohne 
deshalb der Nachläffigkeit geziehen werden zu können, über die Ge- 
fchäftsbeforgung feine Rechnungen ober Aufzeichnungen geführt oder 
noch in Händen,‘ und auch fonft von den Tatjachen, über welche 
von ihm Auskunft begehrt wird, ſelbſt feine Kenntnis mehr habe, ob- 
liegt — gleichfalls nach allgemeiner Regel ($ 1298) — dem Rech— 
nungapflichtigen. Gelingt ihm diefer Verweis nicht, jo geht der au ſich 
fundierte Rechnungslegungsanſpruch in den Anſpruch auf Erſatz des 
Jutereſſes bes Geichäftsheren an der gehörigen Rechenſchaftsablegung 
über, eines Intereſſes deſſen Liquidierung mitunter ſchwierig fein mag, 
deſſen Exiſtenz deshalb aber nicht vorweg geleugnet werben fann.® 


46 Yuf Anertennung und_deren 
verpflictende Wirfung Fann fi, der. 
Thäftshere_Tolchen —— 
hi Berufen, wohl — 


nad_algemeinen 


— vom Widhter zu ı nit 
ai 7 ı Ronipenjation _ wirt 
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tönnen, ba die Borausfegungen eines 
Bwiihenantrages auf Feſtſtellung 
im Sinne 8 236. beaw. 8 259 ABO. 


8 
d 
















a 
E dei 5 
Mn dem Rehnungsleger — 
imdfic nit geihjmälert; deshalb trift 
En er von Tanftein a.a. ©. € 
©. 74 nicht zu. 


4 Bgl. Klewitz ©. 33f., Canftein 


a. a. D. Nr. 9, dazu Menger a. a. O. 
©. 259 N. 10. Auch in der Form der 
BWidertlage ($ 233 I3BD., $ 96 IN.) 
wird diefe Feititellung begehrt werden 


quenz der übermäßigen Betonung der 
„alzefforiihen” Natur der Rechnungs · 
legungspflicht, wenn man gejagt hat, 
„der Anſpruch auf Rechnungsftellung 


600 880. I. Bud. Geichäftsobligationen. 


Wie alle konkreten Anfprüche aus dem Bevollmächtigungsvertrage 
geht auch die Rechnungslegungspflicht auf die Erben des Mandatars 
über. Allerdings kann fich hier leicht der Fall ergeben, daß den Erben 
ohne ihr Verſchulden die Rechnungslegung tatſächlich unmöglich ift.°* 

Auch bezüglich der Berjährung unterjcheidet ſich der Anſpruch 
auf Rechnungslegung nicht von anderen Anſprüchen aus dem Obli- 
gationgverhältnifie.? Die Verjährung beginnt mit dem Zeitpunkte, 
da das Recht „an fich jchon Hätte ausgeübt werden können“ ($ 1478). 
Das iſt — von bejonderen Vertragsbeſtimmungen über Termine 
der Rechnungslegung abgejehen — der Zeitpunkt, in welchem die be- 
treffende Gejchäftsführung, oder falls dieſe fich in gewiſſe Phafen zer- 
legen läßt, die betreffende Gruppe von Geſchäften abgeſchloſſen iſt, 
über welche Rechnung zu legen war.°® 

e) Das Intereſſe und das Recht des Geſchäftsherrn geht nicht 
bloß auf Wahrheit der in der Rechnung gegebenen Auskünfte, jondern 
auch auf Vollſtändigkeit der einzuftellenden Vojten, u. zw. wie oben 


bemerft, nicht bloß auf Seite der Einnahmen, fondern auch der Aus- 


hört auf, fobald feitfteht, daß der 
Rechnungsiteller weitere Auskunft nicht 
geben kann“, gleichviel ob verjchuldeter 
oder nicht verjchuldeter Weile, denn bie 
Rechnungslegung habe „einen jelbitän- 
digen Wert’ überhaupt nicht; jo nad 
Vorgang Bährs ©. 270ff. Monroy 
0.0.0. ©. 1661, Fiſcher Lehrb. des 
preuß. Pr. R. S. 304, Dernburg 

©. 88 (f. aber 5 ‘9 8. 6), Klewitz 
S 22, Treitel ©. 36. gl. dage egen 
Slg. 14868 und 13155, auch D. 
II ©. 537: „Die praftifchen Scwierig- 
keiten, dab Die Liquidation des Inter- 
eſſes oft nur geringen Erfolg veripricht, 
. . . treten gegen die Wichtigleit und 
Bebentung der Borichrift (der Rech⸗ 
nungslegungspflicht) zurüd”. — Richtig 
ift anderjeits, daß die Einrede des 
Geichäftsheren aus dem Rechenſchafts⸗ 
aniprud) gegenüber der Klage des Ge- 
ſchaftsführers (j. oben ©. 596), da fie 
eben nicht einen Anſpruch auf Gegen» 
leiftung verfolgt, nit durch die Un- 
möglichkeit der Erfüllung zur perem- 
torischen wird, wie die exceptio non 
adimpleti contractus (bg. die Entſch. 
bei Manz 8 1052 N. 6 

51 So aud die Praxis, i. Slg. 14700, 
14061, 8443 (und Manz 8.548 N. 5). 
Für den geichäftsführenden Geſellſchafter 


iſt die Vererblichkeit in 8 1206 aus- 
drücklich anerkannt. — Beruhte aller- 
dings die Unmöglichkeit, Rechnung au 
egen, auf Verſchulden des er often? 
0 hätten fie, wenng leic )_ perlönlid 
huldlojen ben die Verantwortung 
dafür zu tragen. 

7 Wenn hier gewöhnlich, wieder 
mit Rüchkſicht auf deſſen „Alzeflorietät“, 
hervorgehoben wird, daß der Anſpruch 
auf Rechnungslegung mit dem „Haupt 
anſpruch“ (auf Herausgabe ober 
Schadenerſatz) verjähte — jo 3 
Dernburg ©. 87f. Treitel & 39 
oder Slg. N. F. 1961 — jo tft Dies 
nicht unrichtig, Tann aber füglich von 
jedem einzelnen aus einem Obligationd- 
verhältniffe entjpringenden Anſpruche 
gelagt werden. Im Gegenteile follte 
hier vielleicht hervorgehoben werden, 
daß die Geltendmachung des Rechnungs⸗ 
legungsanfpruches, da deſſen Erfüllung 
erft die Anftelung der „Hauptklage“ 
möglich maden foll (f. oben ©. 590), 
den Beginn der Verjährung auch des 
legteren hemmen fann. 

53 Denn, unbeſchadet des Rech 










Ay jedenfa 
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gaben. Um ihm in diefer Richtung Sicherheit zu gewähren, knüpfen 
neuere Geſetze, jo 8 259 des deutſchen BGB., an die Rechnungslegungs- 
pfliht unmittelbar die Verpflichtung des Geichäftsführers, die Voll- 
ftändigfeit feiner Angaben durch Offenbarungseid zu befräftigen.* 
Sm ABGB. fehlt diefer Beilag. Aber Art. XLII EG. z. ZRPO.” 
verfügt: „Wer nach den Vorjchriften des bürgerlichen Rechtes ein 
Vermögen oder Schulden anzugeben verpflichtet iſt .... kann mittelft 
Urteils dazu verhalten werden .... einen Eid dahin zu leiften, daß 
feine Angaben richtig und volljtändig find.” Daraus ift für das 
geltende Recht zu folgern: Wenn, aber auch nur dann, wenn Die Ge- 
ſchäftsbeſorgung ſich als „Vermögens“-Verwaltung darftellt, d. i. 
wenn ſie Einnahmen und Ausgaben von einigermaßen bedeutenderem 


Umfange durch die Hand des Mandatars leitet, hat der Mandatar 
auf Verlangen jeine Rechnungslegung durch den Offenbarungseid zu 
efräftigen.°° Die Klage auf Ablegung diejes Eides Tann mit 


Klage auf Rechnungslegung felbft fumuliert werben, wenn die 
prozeſſualen Vorausſetzungen ($ 227 ZPO.) vorliegen. 





Zufag. Ob und wie weit eine allgemeine Rechnungslegungs- 
pflicht beſteht, oder ob dieſe als finguläres Recht auf die Fälle 
beſchränkt bleiben muß, für welche fie im Geſetze pofitiv ftatuiert it, 
darüber find ſich Theorie und Praxis des öfterreichifchen Recht? nicht ganz 
Har.’” Solange man die Rechnungslegung Lediglich) vom prozeſſualen 
Standpunft, insbefondere al3 die Grundlage eine eigenartigen Be- 
mängelungsverfahrens („Rechnungsprozeß“) betrachtet, Tiegt e3 in der 
Tat nahe, überall, mo ein Nechtöverhältnis die Aufſtellung einer 


— — — — 


548 259 BGB. beſchränkt den Eid 
allerdingg — der Bährfchen Theorie 
folgend (j. oben N. 15) — auf Die 
Bollftändigkeit der Einnahmen; die 
Faſſung des für das öſterr. Necht 
maßgebenden Urt. XLI EG. 3. 8PO. 
otbt zu Ddiejer Einfchränfung feinerlei 
Veranlaflung. 


55 Im Anſchluſſe an S8 2195. AGO. 
und das gemeine ſowie das prenß. Recht; 
vgl. Ullmann Das öjterr. Zivilprozeh- 
recht S. 373, Grünhut ©. 236, Bähr 
©.267ff., Dernburg Pr. R.II ©. 112. 

56 Wird der jo interpretierte Art. 
XLH 3if. mit_der Rechnungsfegung?- 
piiiht des Mandatars in Verbindung 


— ehe a 


Denkſchr. zum Entw. ©. 45, Treitel 
©. 42 f.) verfügte Ausſchließung der 
Manifeſtationspflicht Nee Angelegen⸗ 
eiten von geringer Bedeutung“. — 
eadie ſcheint die grundſätzliche 
Ablehnung der Anwendung des Art. 
XLII zit. auf die Rechnungslegung in 
der Entih. Sig. N. F. 1152; dagegen 
wohl auch Krainz-Ehrenzweig I 
© 9N. 8. 


57 Aber auch für das neue Deutiche 
Necht bemerkt Dernburg ©. 88: „Es 
ift nicht zu erwarten, daß der Streit 
unter der Herrichaft des BGB. völlig 
erlöfhen wird”. Pland zu 8 259 
N. 1, Crome I ©. 600 N. 20 führen 
die im BGB. erwähnten Fälle der 
Rechenſchaftspflicht nur als „Beiſpiele“ 
an; nicht jo, wie es ſcheint, Scholl» 
meyer Komm. zu $ 259. 
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Rechnung mit ſich bringt, auch von Rechnungslegung im tech—⸗ 
niſchen Sinne mit ihren geſetzlich normierten Rechtsfolgen zu ſprechen. 
Daher die weitgehende gemeinrechtliche Lehre, daß „jeder, welcher 
fremdes Vermögen in Händen“ oder „herauszugeben“ hat,°® 
gleichviel infolge welcher Umftände, zur Rechnungslegung verbunden 
fei, eine Lehre, die beijpiel3weife auch das ſächſ. GB. S 1393 be- 
einflußt bat; daher auch die in der öfterreichifchen Judikatur auf- 
tauchende Tendenz, die Rechnungslegungspflicht nicht bloß nach Analogie 
der einzelnen gejeglich normierten Fälle auszudehnen, fondern jchlechtiveg 
überall zu ftatuieren, wo irgend eine Herausgabe fremden Vermögens 
oder irgend eine Abrechnung von Anſprüchen und Gegenanjprüchen 
in Frage fommt.°’? — Anders, wenn die NRechnungdlegung al3 mate- 
rielle Leiftung, als eine bejondere Geftaltung der Rechenichaft3- oder 
Austunftserteilung erlannt ift. Um eine folche Verpflichtung anzu- 
nehmen, genügt nicht jedwedes Verhältnis, daS eine Herausgabe- 
pflicht oder die Aufitellung irgend einer Rechnung im Gefolge bat; 
eine ſolche Verpflichtung jegt notwendig ein konkrete Rechtöverhältnig 
ald causa voraus, vermöge deifen der eine dem anderen über das 
eigene Tun und Laſſen Rechenſchaft fehuldet.*! Daß dies zutrifft, 
wird füglih nit nur für die Fälle zu behaupten fein, wo eine 
gefegliche Beitimmung expressis verbis Nechnungslegungspflicht 
normiert,°* aber doch nur dort, wo der in dieſen Einzelbeitimmungen 
fih ausprägende allgemeine Gedanke Pla findet. Und das find, wenn 
man die einfchlägigen Stellen des ABGB. überblidt, nur die Fälle 


beauftragter oder _unbeauftragter Bermöasnäneripaktung 
für fremde (oder, gemeinfame) Rechnung. Denn unter 
diefem Gejichtspünfte jchreibt das Vele Rechnungslegung vor: 


Seuffert Bralt. Band. (4. Aufl.) II 
©. 271 N. 1, Bähr ©. 256. Gegen 
die frühere ausdehnende Tendenz der 
Praris des preußifchen Rechts fiehe 
Rocholl ©. 222 und 228 ff., vgl. 
Treitel S. 19ff, Dernburg Pr. R. Il 
©. 110f. 

59 So Slig. 9163, 12076 und untere 
Snftanzen Sig. 9630, 10284, 10334, 
12392 und 13156. 

60 Daß erſt dieſe die Umkehrung 
der Beweis⸗ und Subitantiierungspflicht, 
in weldyer die Rechnungslegungspflicht 

ipfelt, motiviert, fiehe oben ©. 590. 

it Recht hat das DRG. X ©. 214 
nelagt, das bloße Interefie des 
Klägers, weil der Geklagte beſſer als 
er imftanbe fei, Über die Zerhältnifie 
Auskunft zu geben, genüge nicht, um 
legterem die Rechnungslegung anzujinnen. 

61 Treffend Sig. 10334: Eine Rech⸗ 
nung‘ im Ginne des Geſetes jege „Die 


53 Schweppe Nöm.Pr.R.I 58209, Werpflichtung des Rechnungslegers zur 





Klarlegung und R 
Sebarend” Yoraug. 

62 Ob die Aufzählung bei Krainz 
I ©. 8 als tarative gemeint, ift nicht 
recht au erſehen. 

88 Bol. Rocholl ©. 228. 
interefjant, daß das amtliche R x 
zum ABGB. s. v. „Rechnungslegung“ 
nebit der Bormunbicaft die im Texte 
angeführten Paragraphen unter der 

ichnung „Verwaltung eines anderen 
fremden. oder gemeinjchaftlid AuteR 






6 * 
zujammenfaßt. Auf eine geführte „Ver⸗ 
waltung“ ſtellen auch ab die Entſch. 
Gig. 10284, 12392 und N. F. 1951; 
ebenfo 8 259 deutihes BGB., was 
Iſah ©. 130, Ortmann Komm. ©. 21 
erweiternd als „Geichäftsführung‘’ inter- 
pretieren, während Treitel ©.33 n 
weiter gebt. 

64 Aus den Fällen, mo das Geſ 
eine Bilicht zur Erridtung eines J 
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dem ($ 1012, vgl. Art. 361 HGB), dem_Bormund 
oder Furator (88 238 Ff., 263, 282), dem Bater bezüglich des 
Kindesvermögens (8 150), dem Ehemann bezüglich des Paraphernal- 
gutes (8 1239), dem geiäftsführenben n Gefellfchafter 88 1198ff.), 
dem negotiorum gestor ($ 1039), dem Teilhaber einer communio 


überhaupt (8$ 830, 837), und dem Haupt- gegenüber dem NRot- 
erben (HfD. v. 27. März 1847, Nr. 1051 F6S.).** Diefen Fällen 


pofitiv ſtatuierter Rechnungäfegungspflicht®? laſſen fi) demgemäß etwa 
noch anreihen: Der_Teftamentseretutor (arg. $ 816: „als ein 
MachtHaber“), dev Erbfchaftsverfäufer ($ 1281),*® wel au) der 
unredliche Befiger eines fremden Vermögens (arg. $ 336, wonach 


derjelbe in Anfehung feiner Impenſen als Gefchäftsführer ohne Auf- _ 
trag zu behandeln _ilt),*” endlich Fälle, in welchen jemand vertrags- 


mäßig die Berpflichtung zur Auskunftserteilung über gewiſſe Zat- 
fachen übernommen hat.?? Dagegen fehlt e8 m. E. an jedem Anhalts- 
punkte im ABGB., auch dem redlichen Beſitzer als folchen”! die 
Rechnungslegungspflicht aufzuerlegen oder etwa aus jedem Konto- 
torrentverhältniffe?° oder Kohnvertrage?? oder Werktverdingung3- 


vertrage”’* dieſe Verpflichtung abzuleiten. ° 


ventars ausipricht, find feine Schlüffe 
auf Rechnungslegungspflicht zu ziehen; 
ſiehe namentlich Klewig ©. 9 ff. und 66. 
65 Auch einer fog. „communio in- 
cidens“; die Dielen 31 Smeifel — 
ſiche Treitel ©.20, CromeIl 
N. 22, Schollmeger Komm. ©. 53 
— fönnen wohl angeliht3 8 325 (in 
Verbindung mit $ 830) für das öfterr. 
Hecht nie nicht auflommen. Bgl. Krainz 


66 m Hinblick auf 8 786 nur ein 
Spezialfall der communio. 

67 Den Sequeſter übergehe ich 
hier, weil deſſen Rechnungslegung (zum 
Unterſchiede vom älteren Rechte, 8 297 
AGO.) in der ED. 88 115 ff. durchaus 
als Sache des Dffizialverfahrens geregelt 
ericheint (vgl. Reg. Motive ©. 179). 
— Bon den im deutſchen BGB. noch 
einzeln normierten Fällen (f. die Über- 
fiht bet Treitel ©. 3.) kann ber 
des nutzungsberechtigten Pfandgläubi ” 
(8 1214 BGB.) vermöge 3 1372 UB 
nit in Betracht fommen. 

68 Bgl.Unger Erbrecht S.226 N. 13. 

69 Ahnlih für das deutſche BOB. 
Dernburg ©.89, Treitel ©. 31, für 
daS preußiiche Recht Treitel ©. 22, 
fiehe aber Förfter-EcciusI ©. 253f. 

70 So ſcheint der Oberſte Gerichtd- 
hof ven YallSig. 9163 anfgefaßtzu haben. 


?ı Über die rechtöpolitifchen Gründe 
der verichiedenen Behandlung des red⸗ 
lichen und des unreblichen —2 und 
ber Heranziehung ber Grundſätze ber 
negotiorum gestio für die Beurteilung 
des letzteren, nicht aber bes erfteren 
ſ. Schey in ber Feitichrift für Unger 
©. 477 ff.; Au übrigens auch Monroy 
a. a. O. 165 f. 

2 * St, 12076. 


78 Bgl. Sig. 13155. Auch für „par- 
tiarifche” Lohnverträge (im Gegenſatze 
zum Gejellfchaftsvertrage) gilt dasfelbe; 
vgl. Erome Die partiariichen Rechts⸗ 
get ©. eo Dernburg ©. 89, 

Sig. N. F. 1951. 

‘4 Richtig Slg. 9630, 10284, 10334 
(fiehe dagegen Sig. 9163, oben N. 70); 
vol. auch Klewitz ©. 68. — Unders 
natürlih, wenn mit dem Lohnvertrag 
eine Geſchäftsführung verbunden ift, in 
welhem Falle nah 8 1159 eben auch 
die Normen des Mandats zur Unwen- 
dung fommen (vgl. oben 5 69 N. 26); 
im WgalGB. III $ 278 war gerade 
die Rehnungsiegungspflicht als Folge 
diejer Kombination hervorgehoben. 

75 Bedenklich ſcheint auch bie An- 
wendung der Vorſchrift des 8 1012 
über die Nechnungslegung auf Spar- 
kaſſen, Sig. N. %. 1563. 
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881. 
8. Die Zuziehung von Hilfsperſonen zur Ausführung des Auf- 
trages führt auf viererlei Fragen: a) die Berehtigung (Ermäd- 


tigung) und b) die Ver 
von Hilfsperjonen, c) die 


lihtung des Mandatard zur Verwendung 
aftung des Mandatard für diefe und 


d) dag Rechtsverhältnis dieſer Hilfsperjonen zum Mandanten. 
Für jede diefer Fragen ift vorerft von Wichtigkeit die Unter- 
jcheidung zweier Arten von Hilfsperfonen: de „Subftituten“ und 


des „Gehilfen“ i. e. ©.! 


Dem „Subftituten“ überträgt der Mandatar_den Auftrag, er 
ftellt ihn _dem Auftraggeber als Trjahmann, der_an feiner ſtatt die 
Gejchäftsbeforgung übernimmt, d. h. ihm nicht bloß Geſtionsakte, 
ſondern die Geftionshaftung abnimmt;?* der Mandatar jeinerjeit3 er- 
füllt nicht durch den Subftituten,? fondern durd) die Subftitution, 
nicht duch den Beftellten, jondern durch die Bejtellung, und 


— 


1 ch gebraude dieſe Namen, teil 
fie den zu erörternden Gegenſatz ſprach⸗ 
lich gut ausdrüden und in der Litera- 
tur, wenngleich nicht ohne Schwankungen, 
in diefem Sinne aufgenommen find; 
ſ. ſchon Goldſchmidts grundlegende 
Abhandlung „über die Verantwortlich⸗ 
feit des Schuldners für feine Gehilfen“, 
Ztſchr. für HR. XVI ©. 288F., vgl. 
Unger Handeln auf eig. Gefahr ©. 
N. 16, Stubentraud zu 8 1161, und 
nunmehr die Literatur zu 5 664 deutſch. 
BGB. (fiehe unten N. 6). Der älteren 
Iterx. Nechtöfprache gemäß mwäre „Stell- 
vertreter” das Wort für das, was (auch 
bon HR. T13 IS 3977.) 

ehilfen 
eiller III 


enannt Wit vor S 5 
ca 284, Dfner 11 ©. 567, während jest 


„Stellvertreter” einen _anderen _präg-_ 


nanten Sinn be ommen hat, vgl. oben 
. IT. Huf den Namen fommt 
eö bei der ganzen Frage natürlih nicht 
an; am allerwenigiten darf aus dem 
im einzelnen Falle von den Parteien 
(oder auch in einem Geſetze) gebrauchten 
Uusdrude „Subftitut”, „ſubſtituieren“ 
ſchon gefchlofjen werden, daß damit mehr 
als ein „Gehilfe“ im Sinne des Textes 
gemeint fei, vgl. unten N. 27. 
2 Eine Sufzejlion in _die_Xer- 
pflichtung ift Dies allerdings nicht, wie 


wird fomit ſchon durch dieſe jeiner Verbindlichkeit ledig. * 


e8 Hafenöhri IT ©. 179 N. 25 auf- 
zufaflen icheint, auch keine Delega- 
tion, wie Schreiber Der Nrbeits- 
vertrag ©. 16 andeutet. 


3 Sp mit Unrecht Löwenfeld Gut- 
achten aus dem Anwaltftande ©. 876f. 


4 Daß der Mandatar durch die Sub⸗ 
ttution 1. e. ©. aus der tgation aus⸗ 
eidet, hat bereitg Burbardi über 
die Verantwortlichkeit des Schuldners 
für feine Gehilfen (1861) ©. 26 ff. betont; 
davon geht wohl auch das neue deutſche 
Recht aus, vgl. Bland Komm. IT ©.413, 
D. Mot. II ©. 532f., Brotofolle U 


"©. 355, au Troplong Nr. 484: „le 


mandataire est decharge; il s’Efface“. 
Wenn andere dies beftreiten (wie Gold⸗ 
ſchmidt aa. D. ©. HIN. 7, Ort» 
mann Komm. zu $ 664 ©. 397, 
Crome UI ©. 625, vgl. mod 
unten N. 6 und 8), jo kann das, will 
man nicht um das Wort „Subjtitut‘ 
ftreiten, nicht für „unrichtig” erklärt 
werden; aber m. E. bat eine Unter- 
ſcheidung zweier Hauptarten von Hilfs 
perſonen mit Rüdjiht auf Die geſetz⸗ 
lichen Beftimmungen einigen Wert nur, 
wenn die Grenzlinie eben fo geogen 
wird, wie dies im Texte geichieht. Bol. 
auch die folgende Rote. 
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Des. „Gebitfen“ dagegen bedient ſich ber Beauftragte, um durch 
deffen Mitwirkung den Auftrag ſelbſt auszuführen; dev _Leiftende 
und der für die Ausführung Haftende bleibt der Manbatar, 

Diefer Gegenfag, nicht aber, ob der Beauftragte das übernommene 
Geichäft ganz oder nur teilweife durch ben Dritten ausführt, ift hier 
rechtlich bedeutfam. Und diefe Scheitung der Begriffe „Subftitut” und 
„Gehilfe“, die, in der meueren Theorie immer mehr Fuß faßt® und 
im deutfchen BGB. ($ 664) zu Harem Ausdrud gelangt ift,” kommt 


auch in den Normen des ABGB. zur Geltung. 
Vom „Subftituten“ handelt die Regel des $ 1010; vom „Ge- 





Hilfen“ in_der Erfüllung der Verbindlichkeit gilt die 


Segel bes 





8 1315.° 
5 &o Löwenfeld a. a.D. ©. 376, 
Tige Die Unmöglichkeit der Leiftung 


beachtet oder, noch von Goldſchmidt 
a. a. D. ©. 289 N. 4, fir bedeutungd- 
108 erflärt, findet fi die Unterſcheidung 
feit Bring P. ©. 278 ff. immer 
häufiger — innerhalb des Begriffs der 
„substitution* auch bei den Franzoſen, 
fiehe Troplong Nr. 483_bis 485, 
Guillouard p. 442 8., Le Yolis 
p-279u.4088. —nunmehraberallgemein, 
wenn auch nicht in ficherer Ubgrenzung 
(fiehe namentlih unten N. 28) im An- 
Yub an die $8 664 und 278 deutſch. 

SB., |. namentlid Laband Archiv 
für die ziv. Bragis LXXIV ©. 328., 
Endemann I $ 173 RN. 16, Erome 
U ©. 624 N. 23, Krüdmann Inftit. 

.109f., Shollmeyer ©.68, Pland, 

rtmann u. A. zu z 664. — Bon 
unferen Schriftſtellern deuten auf den 
Gegenſatz von „Stellvertreter“ (f. oben 
N. 1) und „Gehilfen“ hin — allerdings, 





ohne bie richtigen Konfenuengen zu 
ziehen — bereit8 Zeiller III ©. 284, 
Nippel VII ©. 79, Ellinger zu 

1010, neneftend_Stubenraud zu 

1161, während Schreiber Der Ar- 
beitövertrag ©. 64 fi. (f. jedoh ©. 71), 
aber auch Krainz-Ehrenzweig II 
©. 286 darüber hinmweggeht (indem da 
nur die Übertragung bloßer „Borbe- 
reitungöbanblungen“ von ber „Sub- 
ftitution“ im Sinne des $ 1010 aus- 
geſchloſſen wird). 

? Dentlid, war aber ſchon im Pr£R. 
113 38 39 und 46 ber „Subftitut“ 
und ber „Gehilfe“ geichieden; nicht 
minder fteht jchon im Cod. Ther. 
II 15 Rr. 31 ff. der „Wfterbeftellte“, 
für defien Handlungen der Bevollmäd- 
tigte, von culpa in eligendo abgejehen, 
„in nichten verfänglich” ift (am der dem 
$ 1010 entfpredjenden Stelle), weit m 
von ben „böjen Leuten“, beren a 
jemand „in feinen ®errihtungen be» 
dient“, IIT1 Nr. 37 (entiprehend den 
$$ 1313 und 1815). 

8 Unfere Schriftfteller beziehen bie 
88 1010 und 1161 fowie $$ 1318 
und 1315 gleihmäßig auf alle Ge- 
Hilfen i. w. ©. — wonad $ 1010, 
je nad) der Auffaffung, die man von 
8 1315 hat (vgl. unten c, p), ent 
weder eine Wiederholung oder eine 
Ausnahme von der Regel bes letzteren 
ergibt, ohne daß der Grund zu erfehen 
wäre (j. aud) unten N. 22 und 23) 
— fo, trog ber Andeutung ber zwei 
Arten „Stellvertreter” und Sehen“ 
(oben R. 6) Zeiller III ©. 284 und 
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Erfteres lehrt jchon die Ausdrucksweiſe des $ 1010, der von der 


Beitellung eines „Stellvertreterd" durch den Mandatar ipricht, einer einer 
weiteren „Auftragung"? des Geſchäfts an einen Dritten — WgalCB. 


III 8 110 hatte das „Beitellung eines Afteranwaldes“ genannt;1° 
die oben gegebene Charakteriftif der Subftitutenbeitellung aber iſt un- 
verfennbar, wenn man die Parallelitelle in dem Hauptftüde vom 
Lohnvertrag, 8 1161, ins Auge faßt. Diefe fteht dort charafteriftifch 
unter der Marginalrubrit „Erlöfchung des Lohnvertrages“;1t fie 
meint alſo Übertragungen des Geſchäfts an einen andern, durch welche 
der Beitellte aus der Vertragspflicht ausfcheidet,1? nicht die Ver— 
wendung von Gehilfen zur Ausführung derjelben. Daß anderjeits 
& 1315 bei der „Bejtellung von Perſonen zu einem Gefchäfte” an „Ge— 
Hilfen“ in letterem Sinne denkt, macht deſſen Zujammenhang mit dem 
vorhergehenden wie dem nachfolgenden Paragraphen zweifellos. Mit 
der Regel aber, die er aufitellt, will eine allgemeine Norm gegeben 
fein nicht bloß für die Deliftshaftung, jondern auch für die Haftung 
bei Erfüllung vertragsmäßiger Verbindlichkeiten durch) Gehilfen.*® 

Auf diefer Grundlage find nun die oben angedeuteten Fragen zu 
jtellen: 

a) Die Trage der Berechtigung des Mandatars bedeutet, joferne 
es fi) um die Verwendung von „Gehilfen“ i. e. ©. handelt, nichts 


datar jeine Ri ht durch die Au 
beein 7 über, bezw. gegen 
eh "2 diefer beiden Arten von 
f 





506, Nippel VII ©. 428f., Wini⸗ 
warter IV ©. 379, Randa 
Saftung der oc denb. «Unternehm. ©. 7? 

5, ©. 20f. NR. 24 und früher 
8 Aufl.) Krainz II ©. 2ö6f. und S. 288 


„Gehilfen“ ſ. Soldihmidt a. a. D. 
., Mbbelohde Ztſchr. für 


282. Ganz richtig ift das Verhältnis 
von 8 1313 und 88 1010 und 1161 
erfannt bei Goldihmidt a. a. D. 
©. 376, minder fcharf bei Schreiber 
“0.0. ©. 67 und 71 (fiehe aber 
©. 16), bei Stubenraud II ©. 232 
(f. aber ©. 440) und Dnieſtrzanski 
& Peſen des Werklieferungsvertrages 
6 


9 Ganz fo ift im PrLR. 113 $ 38, 
ſächſ. 83 1307 f., BGB. 8 664 
von herraaung des Auftrags oder 
& äfts ede, im Cod. Ther. 


. Kt. 31 don „Beftellun = eines 


Dritten anſtatt einer; vergleiche 
ner 11 ©. 


10 Vgl. aut) Buchner ©. 66. — 
Wie der Dieter durch den „Aftermieter‘' 
fein Recht ausübt, jo erfüllt der Man« 


dazu’ 


9. He: ©. 216 ff, Unger a. a. O. 

1 

11 gl. auch Schreiber a. a. O. 
©. 48. In ganz anderem Zuſammen⸗ 
hange war bie Frage an der entiprechen- 
den Stelle de8 Cod. Ther. II 12 
Nr. 36 (und Entw.- Horten III 12 
8 95) behandelt, nämlich, parallel mit 
der Wftervermietung, (vgl. oben N. 10), 
als „Berdingung Feiner Dienfte und 
Urbeiten“. 

12 ©. oben N. 4. 

18 Wenngleich die 88 1313 bis 1316 
praltiih „vorwiegend bie Haftung für 
Delikte von Sehitfe en im Auge haben“ 
mögen (Pfaff Gutachten über die Revi⸗ 
fion des 30. Hauptftüdes ©. 68 und 88); 
vgl. dazu oben ©. 417. N. 17, Randa 
a. a. O. N. b. 


$ 81. Die Verpflichtungen aus dem Vevollmächtigungävertrage. 607 


anderes als die Frage, ob er verpflichtet erfcheint, den Auftrag 
durchaus perfönfich auszuführen, alfo Auslegung des Auftrags. 

Bezüglich eines „Subftituten“ ift die Frage nicht bloß, ob der 
Mandatar einen ſolchen beftellen darf, fondern ob er das kann. 
Sol doch die Subftitution bewirken, daß der Mandatar feinerjeits 
feiner Manbatspflicht entbunden und ber Subftitut vom Auftraggeber ' 
als deſſen Erfagmann in der Gejchäftsführung anzunehmen ſei — 
alfo eine Frage der Ermächtigung, und, foferne diefe Geſchäfts- 
führung durch ein Handeln im Namen des Geſchäftsherrn nad) außen 
Bin wirken fol, eine Frage der Vollmacht; denn die Fähigkeit, den 
Subftituten zum Vertreter ſeines Machtgeber8 zu machen, kann dem 
Mandatar nur durch die eigene Vollmacht gegeben fein. 2 








aus, daß fi T_tegelmi t.i« Dem Weſen 
des Bevollmächtigungsvertrages entſprechend, iſt die Leiſtung jedenfalls 
eine höchſt perſönliche in dem Sinne, daß der Beauftragte die Aus— 
führung nicht ganz aus der Hand geben darf. Er hat daher weder 
das Recht, noch die Macht, durch Stellung eines Erſatzmannes ſich 
aus dem Verpflichtungsverhältniſſe herauszuziehen. Mit der (unbefugten) 
Übertragung bes Gefchäftes an einen Subftituten hat er feine Ver— 
tragspflicht nicht erfüllt,1? fondern nach wie vor „haftet er ganz 
allein für den Erfolg" ($ 1010). Zur Subftitution ermächtigt ift der Macht- 
aber nur, wenn fie ihm im Vertrage ausbeldlid aeltatiet. iſt.* 





gl Bein, II 6. To6f. und 
oben ©. 429, „Subftitutions 
atars: Hupfa Die Volmacht 


1 Deabanb Iprict S 1010 mit Recht 
von ber © 


itutiop „ 
ber. — dgl. die Bellimmung 
der USD. $ 416 über bie Aufnahme 
der Subftitutionsbefugnis in Die Adbo- 
Batenvollmacht, bezw. jegt $ 31 BRO.: 
„Der Advotat Tann die ihm erteille 

Brozekvollmadt . . . übertragen“. 
+16 Ebenfo dad deutfce BGB. 5664 





und faft alle neusten Gejeße, |. Hupka 
a. a. O. 6.349 N.1. Für das römifche 
Recht wird allgemein das Gegenteil ge- 
lehrt wog nur Wyß a. a. D. ©. 9f.), 
ob mit Recht, wird von Hupta a.a. 


©. Saft. aus guten Gründen bezweifelt. 

jonbern 
una ft gar nicht, vgl. au Schreiber 
aa. D. ©. 13; erft bie tatfächliche 





baher nicht recht einzuſehen); ſchon die 
Erwägung, daß für alle onen 


erft noch bie Frage bleibt (jiehe oben 


©. 551f.), ob nicht deren Überichreitung 


durch die Umſtände gerechtfertigt oder 
geboten erfcheint, verbietet es, 3 1010 
in dieſem Punkie allzu buchftäblih zu 
verfiehen. (Muh für $ 664 deutic. 
BGB. wird auf diefen Geſichtspuutt 
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oder_bei Gefahr im Berzuge,'” wenn ihm Die perjünliche Bes 
forgung jchlechterdings unmöglich wäre.” Es ift feine Durchbrechung 
diefer Grundfäge,?! daß nah $ 31 ZPO. die „Prozeßvollmacht“ des 
Advokaten fraft Gejeges „übertragen“ werden kann — nicht weil 
diefe gejetliche Ermächtigung nur „für einzelne Akte oder Abſchnitte 
des Verfahrens“ gilt, jondern weil fie, wie die formale Abgrenzung 
dev Prozeßvollmacht überhaupt, Iediglih die Vollmacht in ihrer 
Wirkung gegenüber dem Gericht und dem Gegner regelt, nicht aber 
die Verpflichtungen de Advokaten gegenüber feinem Klienten, "für die 
nach wie vor die Normen des bürgerlichen Rechts über den Auftrag 
maßgebend find, jo auch $ 1010.?? Noch weniger erjcheint $ 14 AD.?® 
al3 eine Ausnahme von dem Prinzipe des 8 1010. 


Für die Frage der Verwendung von Gehilfen bei eigener Aus⸗ 
des Auftrages jagt 8 1010 nichts;“ maßgebend _bleibt 
nur der allgemeine Gedanke (& 1009), daß der Dandatar befugt ift, 


„alle Mittel anzuwenden, die mit der Natur des Gejchäftes verbunden“ 


find. VWraktiich führt das, im Gegenlabe au der verbietenden Negel 
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Hingewielen, Bland 8 664, 1a, Ört- 
mann ©.396.) — „An der Unwider- 
ruflichleit einer ſolchen im Intereſſe 
bes Schuldners gegebenen Ermädjtigung 
(zur Subftitution) ift wohl nö Rn 
zweifeln”: Unger a. a. O. ©. 60f. 
N. 19. Anderſeits bedeutet dieſe Er- 
mächtigung nicht notwendig, daß der 
Mandatar nah Willfür von ihr Ge 
brauch maden fünne. 

19 PrLR. 113 8 47: „Bei ein- 
tretenden_ perjönlichen — — 





Ergebnis 
vom Stand⸗ 
punkte der Auslegungsregel des deut— 
ſchen or FE Pe ‚dgl. Hupla a. 


gelangt aud) 


man 


a. O. aß in erſter 
Linie, kat he Zeit dazu genügt, dem 


Mandanten von der eigenen Verhinde- 
rung Anzeige * machen amit 


biejer eventuell elbjt_einen and anderen | be- 


‚ ergibt Jch aus der allgemeinen 
— andalars, oben 
S. 552 1, vgl. Beiller Ir 


20 D. i. Unmöglichkeit ht — 
Kal: zu handeln, Tondern ſich über- 


aupt mit Der Sache B. durch Be⸗ 
aufjihtigung) ; 


zu befaſſen; ſonſt wäre 


Grund allenfald zur Beiziehung von 
„Gehilfen“, nit aber zur Seſtellun 
eines asmanneg en. 
o Dupla a. a. ©. 304, 
Loug Syſt. des öfter. Br. 
©. 162 NR. 27; auch (betreffend * 
Verhaltnis des 8 81 RZBO. zu 8 664 
—— B. 2, Seuffert Komm. zur 

22 —8 Liſq Der Einfluß der 
Zivilprozeßgeſetze ©. 245, Skedl Das 
Öfterr. Eivilprogehreaht I ©. 279f. — 
Die „Subititution‘, von mwelder 8 31 
3PO. ſpricht, ift daher nicht in dem 
techniichen Sinne des Textes zu ver 
ftehen; vgl. unten N. 27. 

233 Wonach der Advokat „im Ver⸗ 
hinderungsfalle einen anderen Advokaten 
unter gejeglicher Haftung fubftituieren’‘ 
darf — eine Beltimmung, die weiter 
reicht, als die des $ 31 8PO., da fie 
fih auf Subftitution im vollen Sinne 
des Wortes bezieht (daher aud nicht 
al? derogiert gelten kann, vgl. dies⸗ 
bezüglich gegen Stubenraud II ©.232 
N.4 Skedl a. a. O. ©. 314f. N. 23), 
aber aud) mit 8 1010, 1. Sag im 
Einklang fteht. 

24 Ebenjowenig $ ae vergleiche 
Schreiber a. a. D. 527. 
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des_$ 1010, wohl zu dem Sape, daß die Zuziehung von Gehilfen 
dem Mandatar in der großen Mehrzahl der Fälle geftattet fein 


b) Soweit er dazu ermächtigt ift, ift der Manbatar auch ver- 
pflichtet zur Heranziehung von Hilfsperfonen, wo dies der „Natur 
des Geichäftes“ oder der „erklärten Abſicht des Machtgebers gemäß“ 
am Plage ſcheint; fo insbefondere gegebenen Falles auch vermöge 
feiner Treuepflicht zur Beftellung eines Subftituten, wo die eigene 
Leiftung ihm unmöglich geworben ift.** 

c) Von größter Wichtigkeit ift die Scheidung zwiſchen Sub- 
ftituten und Gehilfen in Betreff der Haftung des Mandatars. 

a) Für die „Subftitution“ gibt dag Gejeg, $ 1010, einen 
fiheren Standpunkt. 

Bei_befugter Subftitution „verantwortet der Mandatar nur ein 
bei_ber Auswahl der Perſon begangenes Verſchulden“ (culpa in 
eligendo). &r Hat feinen Auftrag ſchon durch die Beftellung des 
Subftituten ausgeführt, er führt ihm nicht erft durch den Subftituten 
aus;?? mit anderen Worten, er Bat fchon geleiftet, und es kann nur 
die Frage fein, ob er gut ober fchlecht geleiftet hat.** Dabei hat er, 

2 Mit Recht hat Laband a.a.D. daß der Ubvofat eine Vollmacht ohne 
die Subſtitutionsklauſel gar nicht an- 
nehmen olle. 

27 Oben ©. 604. Daher auch feine 
Rebe mehr von culpa in custodiendo 
v. inspiciendo (bazu noch unten N. 30); 


richtig fo, wenngleich nicht mit zureichen« 
Dee Blheandung Betmann 6, 8661. 











Nr. 471, vgl. auch Nippel VI ©. 428. 
Wenn dies (für das römijche Recht) 
geleugnet wird, von Mommijen Bei⸗ 

je I ©. 85 oder Goldſchmidt a. 28 Auch eine Gefeßgebung, bie in 

a. D. ©. 309, unter Berufung auf da8 der Normierung der Gehilfenhaftung 

weiter geht, fann deöhalb für die 

wahre Subftitution folgerichtig über 

bie Haftung für culpa in eligendo 

nicht hinaus (vgl. Unger a.a.D. ©. €1, 

Ya Jadrb.f.d. Dogm. IV ©. 84, 

oldf5midt a. a. ©. ©. 337f); fo 

denn aud Züri. &8. 8 1172, [hweiz. 

DOb1.R. Art. 397 und jegt das beutiche 

VER. 8 664 (vgl. D. Mot. II ©. 5832|.) 

. _ _ — ohne daß man bies, wie Eojad I 

v. Scheh, Obligationdverhältnifie. 1. 39 
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wie überall, für volle Diligenz,“ aber nicht für mehr zu haften, und 
die einzige culpa, die ihm zur Laft fallen kann, ift naturgemäß 
fahrläflige Beftellung eines untüchtigen Erſatzmannes. Unter Um- 
ftänden gehört zu Ddiejer Tüchtigfeit auch die Solvenz des Subfti- 
ftuten.®! 

Unbefugte Subſtitution iſt dem Mandanten __ gegenüber 
wirkungslos.» Nach wie vor bleibt der Mandatar ſelbſt für die Aus— 
führung des Auftrags verhaftet; von _diefer Haftung kann er fich na 
der allgemeinen Norm (& 1298) nur durch den Beweis löſen, da 
ihm die Erfüllung durch „bloßen Aufall“ ($ 1311) unmöglich _ge- 
wejen wäre. Und das bedeutet, falls der Subjtitut den übernommenen 
Auftrag nicht oder nicht gehörig ausführt, daß der Mandatar_ für 
jedes Verſchulden des Subjtituten einzuftehen hat — da er ja aud) 
gegen fich die Vorausſetzung gelten laffen muß, daß er bei eigener 
Ausführung mit voller Sorgfalt vorgegangen wäre — aber aud für 


jede_vom Standpunkte des Subftituten unverfchuldete Schädigung 
br Geſchäftsherrn, wenn er nicht dartun fann, daß derjelbe Zufall 
den Erfolg der eigenen 1_Ge&äftähelorgung bereitet hatte" 


eh diefem Sinne haftet er gemäß 8 1010 „für den Erfolg“ — eine 
Haftung für „casus mixtus“,* nicht eigentlich Haftung „für fremdes 
Berichulden“,® daher auch über diejes binausreichend, aber doch auch 
wieder nicht reine Zufallhaftung.** 


e 543, &rome U ©. 120, Dern- 





burg I ©. 370, Kipp (Windigeib) 
8 410 ©. 748 u. 9., al3 GSingularität 
—28 darf. 

29 Der Bweifel, ob nur „wiſſentliche“ 
elung eines untauglichen Subftituten 
haftbar mache (fiehe unten R. 41), Tann 
bier nicht entftehen, wenn man einmal 
die Subftitution von der Verwendung 
von Gehilfen begrifflih gelondert bat, 
bon welcher allein 8 1315 handelt. 

80 Bgl. oben N. 27. — Als ze: 
\öntben bei der Be lan de 

itũ Zn ann nur a 


umnid "ber Weilung“ "der nötigen 
n zuftionen in Betracht Tommen; 
vgl. I & 532, Gründut 


©. 321, — ObL. R. Art. 397, 
Dazu Suillouard p. 439. 

81 Dies ein für allemal zu behaupten 
(Code Art. 1994), dürfte in der Tat 
zu weit geben, Wihß a. a. O. S. 92. 






it- arg. 


32 Eine Anmenbung dieſes Sage? 
gibt.  Fandı dazu Brinz I 
©. 2 a te a. D. ©. 34. 

8 ‚die unerlaubte Subfl itntlon ndet 






310. 5. I "1189, Schober- 
lehner Der Zufall im Straf- und 
Bivilrecht ©. 154; unrichtig daher Kirch⸗ 
Better ©. 622, Dantwarbdt ©. 100%. 


54 Mit Recht berufen daher Wini- 
Warker V ©. 219, Stubenraud I 

. 282 8 1311 zu $ 1010, 9 auch 
— a. a. O. S. 6 

85 Wie BR ı ps 8 38, vgl. 
Dernburg Pr. R. II ©. 521 N. 8, 
Förfter-Eccius II 366 f. N. 94. 

36 Sp, wie es Iceint, 8 1308 ad! 
GB. Die Geldle “ 2 
Bl. > 


— dod nur eine Saftung für casus miz- 
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A) Die Haftung für „Gehilfen“ in der Ausführung bes über- 
nommenen Gejcäfts ift nicht durch $ 1010 geregelt, ſondern unter- 
fiegt_den, leider nicht fo ficheren, allgemeinen Sägen ber 8 1313 und 
1315. e 
Iſt ihm — was, wie oben (zu a) bemerkt, in aller Hegel ber Fall jein 
wird — bie Verwendung von Gehilfen an ſich geftattet, fo hat der 
Mandatar für den Schaden zu Haften, wenn er „zu_ einem Geichäfte 


eine untüchtige Berjon beftellt“: $ 1315. Das dürfte fo zu 
verftehen fein: Ijt_der_Gehilfe eine nicht „tüchtige“, d. h. allen An- 
forberungen der in Rede ftehenden Geſchäftsbeſorgung mit Rüchſicht 
auf die beſonderen Umſtände gewachſene Perſon, jo hat der 
Wandatar als Beſteller für die Folgen zu haften, ohne daß danach 
zu fragen wäre, ob_er dieſe „Untüchtigkeit“ Tannte oder vorausſehen 
tonnte oder nicht — aber doch nur für Folgen diefer Untüchtig- 
teit_de3 Gehilfen, alſo für den Schaden, den diefer eben vermöge feiner 
Untüchtigkeit geftiftet hat. Kurz, nicht volle Haftung für jedes Ver- 
fehen des Gehilfen fchlechtgin,®® aber doch mehr als bloße Haftung 
für culpa in eligendo.” Ohne das hier näher ausführen zu Können, 
möcjte ich meinen, daß diefe Auslegung bes $ 1315 den Vedürfnifien 























Liszt Die Deliktsobligationen ©. 103.) 
muß id) ganz beifeite lafjen. Wohl aber 
muß ih auödrüdfich hervorheben, daß 
ich mit den folgenden Bemerkungen über 
den an früheren Stelen biejes Buches 
(oben &. 308.) fegefaltenen Stand- 


nen. gene wreweng uye we anven an 
&.584. Am allerwenigften aber barf 
biefe Haftung gleihjam al8 Strafe für 
die unbefugte Weitergebung bes Auf⸗ 
trages aufgefaßt und etwa daraus ge- 
Tagen, werben, 2 der. Dubai am 
aud dritten Perfonen ſchlechthin für 
jedes Delikt des Subftituten hafte, wie 
Sig. 16878 genrteilt wurde. 


87 Un diefer Stelle kann jelbftver- 
ftändlich nicht die ge Frage der Haf- 
tung für Ungeftelte und ilfen er- 
Auient werben er —E en 

je_ Gründe ber jendzurechnun, 
©. 89 mit Recht bemertt Pre dab fe 
wenn man ihr einmal näher tritt, 
immer weiter drängt — namentlich die 
Berantwortlichkeit für Delikte der Ges 
Hilfen gegenüber Dritten (vgl. nur aus 
Anlaß der 88 278 und 831 deutſch. 
BGB. Endemann I ©. 666 ff. und 


punkt nunmehr hinausgehen zu müfjen 
glaube. 

8 Wie nach franzöftihem Recht, 
Art. 1384 Code civ., oder, wenigftend 
für den Werfvertrag, nach der Behaup- 
tung von Schreiber a. a. D. ©. 67ff. 
(fer dagegen Unger a. a. D. ©. 55 

. 8) oder nad) Wgal®B. IM 8 275. 
inöbefondere alfo läßt fih aus 51315 














fopreifungen_jeine3 Perjonale3_in Ger 
Ihäften, für_bie es 


b ar nicht Bee 
{jt, ableiten, vgl. Ste. N. 3. . 


»%, ad alt immer sich 
Haftung für culpa des Gehilfen; au 
{ Ibjtgarni 


Unfälle, die dem Gehilfenfel 









er. Belteller zu verantworten, wenn jie 


fih als folge jeiner Untau ligtei Au 
dem Gejcälte, 3. ©. — , dar- 
en. 


29 
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des heutigen Rechtslebens immerhin nachkommt,““ ohne doch der lex 
lata Gewalt anzutun.*! Zu diefer Haftung aus der Beftellung des 
Gehilfen gejellt fih dann aber (anders als bei der Beltellung eines 
Subftituten) noch die Haftung des Mandatar?, dem ja hier immer noch 
die Obforge für gehörige Ausführung des Gejchäftes obliegt, für Be— 
auflichtigung der Tätigkeit des Gehilfen, wie fie nach den Umſtänden 
geboten und möglich erjcheint (culpa in custodiendo v. Inspi- 


ciendo).*? 


War_die Berwendung von Gehilfen an fih auftragsmwidrig 
— worüber wieder $ 1315 nichts enthält — jo_ergibt fich jchon aus 


40 0 Darlber ift man einig, daß die 
Haftung für culpa in eligendo ben 
heutigen ne Dr nit ge⸗ 
nügen Tann; fiehe nur Randa Drei 
Gutachten ©.129, Pfaff ebd. ©. 67ff., 
Strobel ebd. ©. 154, Unger a. a. O. 


f 
41 So viel wird fich nicht leugn 
lafien, daß der Wortlaut des 8 315 
mit nichten zu der, allerdings Bern 
—— auölegung (Bfaif a .D. 
Strohal a. a. O. 's 154 
N.1, —— Krainz 
3. Auflage) u N 9, Unger 
D. ©. 5 — Dagegen aber 
—A kerit. a 
XXH ©. 511, Burdhard II 
N. 40) nötigt, welche dad Wort „nie 
lich“ auch zu dem zweiten Gabe, d 
Beftellung einer „untüchtigen Berfon“ 
zu einem Geſchaͤfte, hinüberzieht. Faßt 
man legteren Saß jelbftändig ins Auge, 
fo gelangt man nun aber in der Tat dazu, 
in dieſem Falle — mit Randa GP. 
1869 Nr. 49 — von jedem Verſchulden 
des DBeftellerd als Vorausſetzung Der 
Haftung abzujehen; doch vermag ic) darin 
nichts weniger ald ein argumentum 
ad absurdum (jo ſtrainz a. a. D.) 
zu erbliden, weil gerade dieſe Folge⸗ 
zung in der Richtung einer fortbilden- 
den „interpretatio“ liegt. Die Ent- 
Kebungage ihte des 8 1315 (Dfner 
©. 191f. und 439.) darf folde, 
ai dem Terte der Geſetzesſtelle, wie 
bemerft, durchaus verträglide Inter⸗ 
pretation nit hemmen. In diefem 
Sinne jeßt auch Mauczka Der Rechts⸗ 
rund d. Schadenerſatzes (1904) S. 287 ff. 
Ahr! übrigens ift zu beachten, daß die früheren 
Faflungen, die allerdings „wiſſentliche“ 


Verwendung auch der „untüchtigen Ber- 
fon” vorausſetzten, ebenfo wie PrYN. 
16 864, die Deliftöhaftung für „Dienft- 
perſonen“, „Geſinde“ im Ange hatten, 
daß aber, als Zeiller, offenbar mit 
bem meiteren Ausblid auf eine Rorm 
für Gehilfen bei der Obligationderfüllung 
überhaupt, einen eigenen diesbezüglichen 
Rechtsſatz von dem über die Haftung 
für Dienftperfonen und ausgenofien 
toslöfte — den jeßigen 315 von 
8 1314 — in erfterem andy ſchon nicht 
mehr von „wiſſentlicher“ Beitellung bie 
Nede war.) Pfaffs überaus Iehrreiche 
Darftelung, a. a. D. ©. 67ff., leidet 
m. E. darunter, daß fie Die Beziehung 
bes 8 1315 auf die Deliktshaftung all- 
zuſehr urgiert (f. oben bei N. 13) und 
infolgedefien genötigt ift, die Norm für 
die vertragsmäßige Gehilfenhaftung im 
8 1010, bezw. $ 1161 zu fuchen. Da⸗ 
durch gelangt nicht bloß die Scheidung 
zwilchen Subftituten- und Gehilfen- 
beftellung nicht zu ihrem echte, jondern 
tft fofort auch der Weg zur Gewinnung 
einer audgedehnteren Verantwortlichkeit 
des Unternehmers veriperrt, weil gerabe 
bort bei erlaubter Seranziehung von 
Hilfsperjonen — und eine folche tft ja 
umeif die Verwendung von Gehilfen 
— die Haftung auf culpa in 


— im ce gentictten Sinne bes 
Wortes beichrän! I 
2 Pfaff a. a. DO. ©. 70f., Ubbe- 


lohde Btichr. für HN. vo e 268. 
über die Erweiterung, welche dieſe Haf- 
tung praktiſch bei größeren technifchen 
oder fonftigen Unternehmungen vo⸗ 
katurskanzlei, Slg. 3311 und ) im 
Lineug auf 8 1299 erfährt, ſ. oben 
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den Grundſätzen, die bei jedem „casus mixtus“ gelten ($ 965) 
Goh. ber Mandeter Khiecttin für alte, auch zufällige. Zolgen 

ufzukommen hat, welche bei Vermeidung fremder Mitwirkung zu der 
— nicht eingetveten wären. 43 


fidiäre; u vielmehr haftet e er, ſoweit der — oder dem 
Mandanten überhaupt aus eigener Schuld erjaspflichtig wird, mit 
diefen Änlibarifch, unter Wahrung feines Negreßrechtes: arg. 
8 1313 i. f.“ 

d) Das Verhältnis zwiſchen Hilfsperfon und Geſchäfts— 
berrn. 


t treten die Hilfsperfonen durch ihre Berufung in ein 
Rechtsverhältnis zum Mandatar — der Gehilfe i. e. ©. in 
dad eines Dienjt- oder Lohnvertrages oder auch eines Bevoll⸗ 


mächtigungövertraged, je nachdem er lediglich Beſorgungen tatjäch- 
licher Natur übernimmt (al® Bote, Schreiber, Konzipient, Handwerfer 
u. dgl.) ober eine ftellvertretende Geichäftsführung (Vertretung des 


— ⸗— 


Mandatars bei Kauf oder Verkauf, im Prozeß u. a. m.); — der 
Subjtitut immer in ein Mandatsverhältnis, denn er übernimmt 


allemal juriftifche Arbeit, nämlich die Erfüllung der vom Mandatar 


gejchuldeten Leiftung gegenüber dem Mandanten, eine „solutio“.*° 
Was Hingegen die rechtlichen Beziehungen zum Mandanten be- 


trifft, ift vorerft nım zu bemerfen: Nach außen hin _erfcheint die vom 
Mandatar_berufene Perſon als Vertreter nicht oder nicht bloß des 
Mandatars, ſondern des Mandanten? — ſoferne fie von erſterem au 


— m _ 


Grund_jeiner Volmadıt ihrerfeit8_mit der Vollmacht ausgeſtattet 


werden konnte und ausgeftattet wurde, im Namen des eriten Wuftrag- 
gebers gebers zu ba bandeln.?? Das aber kann nicht bloß für den Subftituten 


48 Goldſchmidt a. a. D. ©. 819: 
\ on um ihrer Rechts⸗ 


widrigkeit twille en, Gefahr des 
Val. oben ©. 231f. und 
808; Slg. 3. F. 1189. 
4 Während Die gemeinrechtliche 
Praxis (vgl. Brudhot ©. 351 f. 


eneigt war, den Befteller jedenfalls 
nur jublibiär haften zu laffen, all 
1 DIE BoD: aloren En rimare Daf- 
Du . Ofner U ©. 4397. be He 
a8 se BGB., vgl. D. Mot. I 


u Ay oben ©. Bid. 









45 Allzu ſubti unterſcheidet hier, wie 
mir ſcheint. Hupka S. 366: „Der Sub: 
itut iſt zwar Stellvertreter des 
rinzipals, aber er iſt Beauftragter und 
Bevollmädti ter des Subſtituten“ 
und ©. 359: Das Weſen der Sub- 
ftitutionsmacht liege darin, daß man 
„imitande ift, jemanden im eigenen 
Namen zur ertretung einesanderen zu 
ermächtigen”; vgl. aber au Mitters 
Die Lehre von der Stellvertretung ©. 197. 
47 Ein doppeltes Bollmadhtäverhäit- 
nis alfo, ſiehe Hupka ©. 304 f.; aber 
nicht jede Beftellung eines Bevollmäch⸗ 
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im eigentlichen Sinne des Wortes zutreffen, jondern auch für den 
Gehilfen;“ denn, wie überall Auftrag und Vollmacht auseinander 
zu halten find, ift auch Hier die Übertragung der Vertretungsmacht 
nicht gleichbedeutend mit Übertragung der Leiftungspflictt aus dem 
Auftrage, ſowie die Geftattung der erfteren nicht gleichbedeutend mit 
der Ermächtigung zu der legteren.*? 


Eine bavon unabhängige done iſt es alſo, ob dur 


rider diejer und dem_erjten — entſteht. 
allerdings wieder unterſchieden werden. >" 
Übertragung eines Geichäfts an_einen „Subftituten“, wie fie 
oben charakterifiert ift, ift in der Tat nichts anderes als Stellung 
eines Erjahmannes, der statt des aus dem Mandatsverhältniſſe aus⸗ 
ſcheidenden Mandatars in eben dies Obligationsverhältnis zum Man⸗ 


danten eintreten ſoll. Die Ermächtigung zur Subſtitution vorausgeſetzt 
— und nur an beſugte Subſtitution iſt hier zu denken“s — löſt ſomit 


ber Mandatar durch die Beſtellung des Subjtituten einerjeit3 jein 
Wort gegenüber dem Auftraggeber ein, anderfeit3 nimmt er in deſſen 
Namen kraft feiner Vollmacht den Subftituten für ihn in Pflicht;'? 


bie F 


Und hier * 


noten durch den Mandatar in eigener 
Sache darf als „Subtitution” betrachtet 
werden, wie Sig. 6254. 


#8 Kann er doch als > eigen i Te 
eine_ einzelne Beſorgun er oll⸗ 
macht“ bedürfen, im Namen des erſten 

udanten aufzutreten, ohne daß er 
deöha telle des Mandalars in 
die Seftung, aljo als „Subftituf” im. 

Sinne des Textes einzutreten hätte. 
Das gilt ——— von her Vogenannten 
" Subititutionsvollmacht” des Advofaten, 
vgl. oben R. 27, au) Sig. 7859. 

43 Ob und wie weit 3. B. der Advofat 
von feiner „Subftitutionsbefugnis“ im 
tonfreten Fall auftragsgemäß Gebraud) 
zu machen babe, bleibt immer noch die 
St fiehe 3. B. Sig. 5979. Hupka 

ff. will gerade hier die Voll⸗ 


50 Vgl. Sig. 78569 und 16072. Ber 
denftic 







Subitituten (1. w. ©.) umd dem eriten 
Mandanten Onäunehmen, wie 3 
A ivilprozeßrecht I 
S. 317 (t. dagegen Neumann Komm. 
©. 197 f.), als umgelehrt ein fol 
x alle älle zu Teu au TeHanet, ge * 
dgl. —— 
a Der unbe ug beſt 








— u — 


keit dieſes Vorganges — aber nur je 
nach ber „Parteiabſicht“! — wird auch 


macht von der „internen Befugnis’ 
nicht trennen. Richtig Krainz II ©. 286 
N. 5. Nicht autrefjend Pollak Syſt. des 
öſterr. ZPr. I ©. 163 N. 32, wonach 
die Haftung in . 1010 nur „für die 
Subftitution auf Grund der Ermäd- 
tigung de8 Mandanten (nicht des Ge- 
feßes)'' geregelt fein fol. 


für das deutfhe BGB. anerkannt, 
Bland II ©.414, Ortmann ©. 397; 
a das franzöfifche Recht 1. Troplong 


‚ 2e Solis p. 408. Die Ber 
deuten une ©. 368. treffen den 
Hal wirklicher „Subftitution“ im Sinne 
des Textes nicht; t_ Wandata 
„imftande tft, jemanden Im eigenen 
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kurz, es entfteht ein unmittelbares Mandatsverhältnis zwiſchen 
dem Subftituten und dem erften Auftraggeber°® und bemgemäß un- 


mittelbare8 Klagerecht des legteren gegen erfteren (actio directa)’* 
und umgefehrt (actio contraria).°® 

Anders die Zuziehung von „Gehilfen“. Erlaubt oder unerlaubt, 
hat fie nicht den Zweck und nicht die Kraft, dem Auftraggeber einen 
neuen Mandatar zu ftellen; daher entjpringen aus ber Beſtellung 
bes Gehilfen keine direkten Vertragsbeziehungen des lehtzteren 
zu dem Mandanten.?e Selbſtverſtändlich ſchließt dies nicht aus, daß 
durch das tatſächliche Eingreifen des Gehilfen in die Geſchäftsſphäre 
des Auftraggeber3 auch wohl unmittelbare Anfprüche zwifchen beiden 





„Barteierflärung“ des Mandanten gegen- 
über dem Gubitituten fehle N nicht 
echt begreiflich) — en 
wijlionär beisifit, je. 





tragung der Kommijlion nur „im eigenen 
Namen‘ vor, alfo ofne birefte Wirkun, 
über dem Kommittenten, vergleiche 
rünhut aber auch wesye geuup vice wem weunwunsen ges 
©. 321.N. 17 und unten 89 N. 2). bierenden) Erfaganiprude des Sub- 
55 Für bie „Subftitution” in diefem Yituenten entgegenftünden, ber voraus» 
engerem Sinne richtig Krainz I ©. 323 gehateemaben 9 ‚gar nicht mehr in Haftung, 
N. 21, Winiwarter IV ©. 219, Zun des Bubftituten 
dagegen Su 








enrauch II ©. 232. — intereſſiert iſt — worũber zu 
ern Tuhr Srũünhuts gtſchr. XXV ©. Go 
5 Krainz I ©. 323 N. 21. Eine 
weitere Konfequenz, die Rompenfation 
betreffend, |. bei uillouard p.44la. 
die "unmittelbaren Anfprä, 








t; 

ier "et die Darftellung von 
Supra ©. 358 ff. zu. Da bei der jo- 
genannten Subftitution von Advotaten 
es fi) zumeift (vgl. oben N. 27) in 
Baprheit bloß um — handeit 
fo find wohl richtig die Entſcheidungen 
und 16072, während 
Sg. 14951 eine Subftitution im vollen 
Sinne des Wortes vorausjept. 
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entjtehen, wenn jonft darin der Tatbeftand für folche außerfontraft- 


liche Rechtöfolgen gegeben ift. So kann möglicherweije die Beſorgung 
des Gehilfen fich gleichzeitig nicht bloß als Ausführung des vom 
Mandatar empfangenen Auftrags, fondern auch als unbeauftragte 
Gejhäftsführung für deffen Mandanten darftellen, und ſomit als 


Grundlage gegenſeiti ger actiones negotiorum gestorum zwiſchen 
beiden.°” Es kann ferner das Eingreifen des Gehilfen als tulpoſer 


Eingriff dem Mandanten nach allgemeinen Grundfägen Anlaß zur 
Deliftsflage bieten,’® oder anderjeit3 dem Gehilfen zur Klage aus 
dem Grunde einer „nüßlichen Berwendung“. 

Auf alle Fälle endlich fteht dem Mandanten das Recht zu, Die 
Beifion der Klagen des Mandatars gegen den Gehilfen unter dem 
Geſichtspunkte eines „ftellvertretenden commodum“ zu fordern.°® 





882. 
9. Auftrag an mehrere Mandatare. 

a) Haben mehrere zugleich (gemeinjchaftlich)" einen Auftrag 
übernommen, jo entiteht zunächit die Frage — die allein im ABGB. 
behandelt ift — wie fich ihre Vertretungsmacht geftaltet. 

Die Vollmacht der mehreren Machthaber kann fein? «) Solidar- 
bollmacht, d derart, daß jedem für fich die_ „volle Befugnis“ zur Ver—⸗ 


57 So die 897 &o bie herrſchende Lehre des ge N. 54. Bei unbefunter Subftitution 
meinen Redit. vgl. Hupka ©. 360f.. oder Zuziehung von Gehilfen kann bie 


auch ſächſ. GB. 8 1309; ebenio die 
Kommentatoren Beiller LII ©. 285, 
Nippel VII S. 80, Winiwarter IV 
©. 220, vgl. Gruchot XIV ©. 366, 
depegen ob ohne aureichenben Grund Kod 
Do beachten, daß 
der_ Sehe a — ich überall 
negotiorum gestor des Mandanten ijt, 
jo mindeiten® dann niht, wenn er_gar 
er reines anderen als 






.._ or - 


T 
I ©. 232 N. 3, ſ. ach Windfcheid 
II 8 431 Nr. 2. — Einen Honorar- 
aniprud kann der Gehilfe gegen ben 
Mandanten aus diefem Titel jedenfalls 
nicht erheben, vgl. Hupka ©. 362 N. 2. 

58 fiber Die jotkdartiche Haftung des 
Beftellers |. oben S. 613 

69 Vergleiche Ubbelohde a. a. O. 

. 268f., Zeiller III ©. 288. 
ber die problematiihe Klagenzeffion 
bet erlaubter Subftitution ſiehe oben 


Beilion etwaiger Anſprüche des Man⸗ 
datars gegen den Beſtellten nicht aus 
dem Geſichtspunkte der Herausgabepflicht 
(8 1019, vgl. $ 667 deutſch. BGB.) 
begehrt werben, weil dieſe Anſprüche 
gerabe nit „aus dem (anfpetragenen! 

Seil entipringen“ (Bland 

©. 413), jondern nur als —*8 
tretendes commodum‘, d. i. in dem 
ſeltenen Falle, dab dem Mandanten 
ein direkter Schadenerſatzanſpruch gegen 
den tubftitwierenden Fandetar nicht 
zuſtünde (oben ©. 5 

1 „Bugleich“ 


9 oir bedeutet 
tu“ fo Ei der Tat Art. 


nicht "uno actu 
10995 Oode c.), Tondern Gemein) aft“ 
der Geſchäftsbe a ung, w 
GB. Heißt und 
Beiller IT ©. 285 fommentiert; vgl. 
auch Unger „Paſſive Korrealität und 
Solidarität”, Zahrb. f. d. Dogm. XXII 
©. 296 N. 214. 
2 Bol. Hupfa ©. 364, 
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tretung_ des Machtgeber gewährt ift,? oder 4) Kollektivvollmacht, 

jo daß nur alle in ihrer Gefamtheit rechtswirkſam für den Geſchäfts— 

herrn handeln Fünnen; aber au y) geteilte Vollmacht, vermöge 

deren jedem ein beftimmter Wirkungskreis innerhalb_einer _Gejchäfts- 

führung zugeteilt ift. ie beiden erften Arten_betrifft — der 
dritten iſt im Geſetze nicht ausdrücklich gedacht” — To gibt 8 1011 

die Auslegungsregel, daß im en Brote — anzu⸗ 

nehmen iſt.“ Nur ein unter Deit 

gekommenes Geſchäft bindet. den "Machtacber gene c gegenüber Di dem dritten 


Kontrahenten. ® 
Diejelbe dreifache Unterfcheidung gilt für den Yuftrag, das 
(„interne“) Berpflichtungsverhältnis zwifchen Mandatar und Man- 





danten. Dabei _ift hier, wie überall davon auszugehen, daß normaler 
Weile Vollmacht und Auftrag parallel laufen, daher vom inhalt ber 
erjteren auf _den des Iebteren geichlofien und _jomit_ bie geiebliche Regel 
be3 5 1011 auch auf hen Auftrag erjtredt werben barf,” Demgemäß 


fann der Auftrag 


a) jeden der mehreren Mandatare zur vollen Haftung für Die 
ganze Geichäftsbejorgung verpflichten, mit anderen Worten vertrags- 
mäßige Korrealität entjtehen im Sinne des 8 891: Jeder der Man- 
datare ift verpflichtet, gegebenen Falles die ganze Belorgung ſelbſt zu 
leiften, jeder hat für des anderen Sorgfalt einzuftehen, „Einer für Alle 
und Alle für Einen“, jeder ift dem anderen regreßpflichtig ($ 896). 








s So nah der deutihen 8PO. 
; 84 unabänderlid die mehreren Ber- 
onen erteilte Prozeßvollmacht; dasfelbe 
dürfte auh für das öfterreichiiche 
tvilprozeßrecht gelten, vgl. zitiq Der 
nfluß d. Bivilprozeßgelege ©. 246f. 
(anderd sten Das diterr. Bivilprogeß- 
recht I ©. 364f.). 
4 Wie BIER 113 3 202. ©. aber 
Beiller II ©. 286 und 8 210 ABGB. 


5 Das deutſche BGB. Hat Feine der- 
artige Auslegungsregel; Hupfa ©. 367. 


s Qb einzelnen 
ektivbevollmächtigten zwar 
ten won _aber zugunften 
es Machtgebers wir Sam, find — mie 
dies im R. IT13 SS 206f. aus 
Drdtich gefagt ift Cfege auch 8 1313 

ächſ. GB.) und die herrſchende Lehre 
auch für dad ABGB. annimmt (f. die 














Kommentare zu $ 1011 und Sıpfa 
S. 366) ig 101 


fi ur 
— — in fordert ſehr 5 Ihaft. 

7 Vergleiche oben © .549f. Unders 
Randa Hfterr. Handelsrecht I ©. 182 
N. 58. Selbſtverſtändlich kann auch in 
dem hier intereflierenden ‚Buntte die 
„Vollmacht“ vom „Auftrag‘ abweichen, 
fo etwa, wenn mehrere ——c— 
mächtigte den Auftrag hätten, nur 
emeinſchaftlich zu handeln; ihre 
wäre, nach dem oben 
N. 3 gefagten, gleichwohl Solidarvoll- 
madt. — Während $ 1011 unmittelbar 
nur Die Patt Seite“ bed erhält: 
niſſes behandelt, fommt im PrLR. I ie 
88 201 bis 205 bie „innere”, 85 206 
bis 209 die „äußere“ Cette zur Dar- 
ftellung. 





u ind 
ltigteit. — 


x 
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Gleichwie num aber überhaupt bie Korrealität beſonderer Begründung 
bedarf ($ 889), ſo iſt aud im alle gleichzeitiger Beauftragung 
Mehrerer vermöge $ 1011 im Zweifel ein anderes Verhältnis anzu- 
nehmen,® nämlich 

0) die Verpflichtung 
Gefchäftsbejorgung, g 
ichaftlicher Täfigfeit in der des Auftraggebers.? 

Handelt in folchen Falle der einzelne Mandatar für fich allein, 
fo macht er fi einer Überfchreitung feines Auftrags fehuldig,!° 
und hat er deren folgen zu tragen. Die übrigen haben bafür nicht 
ſchlechthin aufzufommen, da fie vorausgejegtermaßen nicht „Einer für 
Ale und ANe für Einen“ verhaftet find. Sie können allerdings auch 
ihrerfeits mitverantwortlich fein, aber nur dann, wenn fie eine Mit- 
ſchuld trifft,*" d. i. wenn fie es verhindern konnten und fahrläffiger 
Weife nicht verhindert Haben, daß jener auf eigene Fauft vorging.?* 















8 Auch Code civ. Art. 1995 lehnt 
(im Gegenfage zu rt. 1887) in dubio 
die Solidarhaftung mehrerer Mandatare 
ab (dazu Guillonard p. 4295.). Da- 
gen ift Solidarität ftatuiert im PrOR. 

13 $8 201 und 208 (f. aber Dern- 
burg Br. R. IT ©. 520 N. 20), 
ichmeiz. Obl. R. Art. 401, und dad 
jelbe ergibt fih nach der allgemeinen 
Regel des $427 deutich. BGB. fomie 
für das Handelsrecht nad) Art. 280 HGB. 
(vgl. Grünhut ©. 105, während nad 
Sarl, Cell. 881. VIIIS. 140, $ 1011 
durch Art. 278 HGB. derogiert wäre). 
©. übrigens noch unten N. 10. 


! 

i 

i 

\ 

\ 

1 

uno unten 5 v@ x. ız. 
10 Das Gegenteil alfo ber Kor- 

realität, bei welcher jeder zur Lei- 

fung für fi) allein verpflichtet und 

deshalb für den anderen haftbar ift; ich 

tann daher in biefem Zunfte Unger 

a. a. D. ©. 296, Waldner Die fort. 

Solidarität ©. 160f. Schufler ©. 112 


nicht zuftimmen. ber aud aus dem 
Gefihtspuntte der Unteilbarkeit der 






Leiftung läßt ſich das Verhältnis für 
das öfterreichiiche Recht nicht erflären 
{gie Hafendhrl IC. 181 N. 50, vgl. 

indjcheid II $ 298 M. 16), weil 
auch dieſe zu ſolidariſcher, nicht zu ge» 
meinjchaftli Leiftungspfliht führen 
würde (f. oben ©. 257f.) — ald un 
teilbar kann allenfalls nur die Rech- 
nungölegungspflicht der gemeinjam ge= 
Ihäftsführenden Machthaber bezeichnet 
werden, dgl. Klewig Die Verpflichtung 
zur Rehnungsftelung ©. 43. — Aus 
te Ge 


11 gl. Beiller III ©.286, Dern- 
burg Pr. 8. II ©. 520. — Der Bor- 
ſchlag, im Seiepe ausbrüdlich zu jagen, 
daß jeder der Mandatare nur „für fein 
— u, wurde, vermuelih 
mit Rüdficht auf den jegigen 3 1303, 
fallen gefaffen, Dfner fi ©. 567. 
Daraus darf aber nicht, wie bei Kirch⸗ 
fetter ©. 522 der Gap abgeleitet 
werden, daß die mehreren Mandatare 
„pro rata“ haften. 

12 Ein Megreanfpruch des allein 
zätigen ergibt ich demgemäß nicht nad 
8896, jondern nur unter dem @efichts- 
punkte der „nüglihen Verwendung“, 
dgl. Prag. [13 8 204. 
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Hätten ſich Alle geradezu darüber geeinigt, die ganze Gejchäfts- 
führung dem Einen allein zu übertragen, fo läge darin eine Sub- 


ftitution, zu welcher fie nicht ermächtigt find,** und_fie wären „für 
dei 











olg“ ($ 1010) — folidarifh* — verantwortlich. Unter den⸗ 
jelben_Gefichtspunft aber fiele eigenmädhtige Teilung der Geidhäfte 
untereinander. 


Zei auftraggemäß gemeinfamer Gefhäftsführung können und 
bürfen bi bie mehreren Mandatare nur im Einverftändniffe handeln, 
Sti ier m jeiden, DO nicht eine 
wie in $ 833, jondern eine i 


Üetögemeinichaft, 
in Frage ift.’° Irgend eine Maßregel, gegen bie 0 auch nuv_einer der 


Mandatare Einfpruch erhebt, muß daher unterbleiben. Die Verant- 


wortung bafür trägt derjenige, aber auch nur derjenige, deſſen Veto 
dies bewirft hat.1? u 

y) Bei geteiltem Auftrag Hat jeber in dem ihm gegebenen 
Kreife_der Geſchäftsbeſorgung die volle Mandatspflicht zu leiften, ohne 
in dem Kreife des anderen handeln zu dürfen oder zu follen.17= 
Gleichwohl äußert fich der jedem der Mandatare befannte Zufammen- 
bang ber Geſchäfte darin, daß doch jeder, um das ihm Zugeteilte 
mit voller Diligenz führen zu können, je nach den Umftänden mit den 
anderen Fühlung behalten und auf deren Tätigkeit praktiſch Rückſicht 
nehmen muß. 

b) Bei jelbftändiger Beauftragung mehrerer mit_bemfelben 
Geichäfte, u. zw.: 5 F 

a) Mehrerer hintereinander, kann der zweite Auftrag als 
(Ctillſchweigender) Widerruf des erſten gemeint fein und wirken — 
vorausgeſetzt, daß die Beauftragung des zweiten zur Kenntnis des 
cien Wandatars gelangt. ?° 


non ta ©. 371f. u, als die de3 $ 833, denn auch $ 838 
47 dem —2* des Test Geſellſchafter, alſo Geidäftsführer 
8 1808, vgl. oben ©. 261 aus eigenem Recht voraus, nicht ion 
verpflichtete Mandatare. 
177 &o auch Dernburg Pr. R. 
©. 520, Waldner a. a. %.& An 
_ Dasfell ih, mem der 
einzelne jet di 
verjagt, aber jeine Buzebun ſchuſd 
barghe unmöglich, genadt jätte, 
Dal. Fun. 13 $ 202 und 
9 a. 














































ann 


des 8 1011, fowie von Krainz 1.328 
angezogen wird — trifft faum beſſer 


„31 gen D. de Bros, 38 %t 
2006 Code eiv., fäd]. 8. $ 1320. 


- Koriealität ein Mufterfall „‚bloßer Solidarität”. * 
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6) Es können aber auch zwei verjchiedenen Perjonen gegebene 


— — en 


ſelbſtändige Auftrẽ Aufträge gleichen Inhalts nebeneinander beſtehen — 
ebenſoviele ihrem Entſtehungsgrunde nach von ei ingi 
Mandatsverhältniſſe, nicht, wie in den zu a) gehörigen Fällen, eine 
Gemeinſchaft von Verpflichtungen. Zwiſchen den zwei Mandataren 
fehlt e3 an jeder perjönlichen Beziehung; jeder haftet für fich allein, ? 
feiner für Verſchulden oder Verzug des anderen, und feiner fann, 
wenn er feinen Auftrag ausgeführt bat, gegen den anderen Regreß 
nehmen. Lediglich in dem Gegenftand des übernommenen Gejchäftes 
berühren fich ihre Verpflichtungen: Da es die ibdentifche Leiſtung ift, 
die der eine wie der andere zugejagt hat, jo ift tatjächlich, jobald der 
eine geleiftet hat, auch der andere frei — im Gegenjage zur wahren 







Zuſatz. Der alte Streit über „Korrealität” und „bloße Soli- 
darität“ kommt nicht zur Auhe,*! wenngleich die Gemüter fich heute 
über gewifle Konſtruktionsfragen nicht mehr fo erhitzen wie einft. Weit 
entfernt das ganze Problem bier hereinziehen zu wollen, muß ich zu 
demfelben doch Stellung nehmen, jo weit e8 der Mandatsfall erfordert, 
auf den die Darftellung im Terte zulebt geftoßen ift. Ich meine aber 
auh, daß eben diefer Anlaß, der Frage von einem fpeziellen Obli- 
gationsverhältniffe aus näher zu treten, ihrer unbefangenen Beurteilung 
vielleicht günftiger fein dürfte, als abſtrakt theoretifche Unterfuchung. ** 
Ob Korrealihuld und bloße Solidarjchulden zu trennen find, Tann 
und darf nicht Begriffsdialektit entfcheiden,?? ebenjowenig eine mehr 
oder weniger fubtile Uuseinanderjegung der Wirkung, welche gewiſſe 








Die Yufnahme einer „ahnlichen Be- 
fimmung — die ja do nur eine 
Auslegungsregel fein fönnte, vergleiche 
Troplong Wr. 7838, Gründhut 
©. 370 — in das ABGB. wurde von 
Beiller nicht mit Unrecht als über- 
flüffig abgelehnt, Diner II ©. 52f. 
Sal. „noch unten $91 8. 7. 


19 Das tritt beſonders klar zutage,’ 


wenn, wie das gerade in ſolchen Fällen 
war Selten jein wird (vergleiche unten 

©. 622), der eine Beauftragte von dem 
anderen gar nichts weiß. Uber auch 
wenn er davon weiß, ift damit noch 
eon anttiched Band zwiſchen beiden 
ge 

20 Bereit3 oben ©. 259 NR. 38 an- 
gedeutet. 

21 Auch dem deutjch. BGB. gegen- 
über, von dem viele aufatmend Ton« 
jtatieren, daB es die leidige linter- 


iheidung „fallen gelaflen‘ habe (fiebe 
2. Seuffert 2. aug Grundjäge d 
Obl.⸗“R. i. d. Entw. ©. 51f., Cofad 
16.393, Endemann I ©.898 u. A.), 
wird wohl Khering Jahrb. XX 
S. 186, recht behalten (ähnlich Hart⸗ 
mann Arc). für die ziv. Prax. L 

©. 396 f.), ber vorausfagte: „Keine 
neuere Gejeggebung wird den Verſuch 
wagen dürfen (jenen „römijchen‘” Gegen⸗ 
fat) zu beieitigen , ohne gewärtigen zu 
müſſen, daß er durch die zwingende 
Macht des Rechtslebens wieder in fein 
Net eingejegt werde‘. gl. auch unten 
N. 4 


* Vg l. Vorwort S. IV. 

23 Anderieits ift die Sache doch nicht 
damit abgetan, daß man die Unter- 
icheidung als bloße „Konitruftiongfrage” 
begeichnet, wie die D. Mot. II ©.1 
PBland U ©. 208. 
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rechtSaufhebende Tatjachen auf die eine und die andere Gruppe haben 
jollen?* — Auseinanderfegungen, welche den Gegenſatz begrifflich mehr 
voraugzujegen als darzutun pflegen. Uber auch fo darf die Frage 
nicht gejtellt werden, ob das ABGB. mit dem von ihm normierten 
Geſamtſchuldverhältniſſe — denn daß das ABGB. ebenfo wie jeht das 
deutihe BGB. nur für eine Art von folchen befondere Normen 
aufftellt, iſt unbeftreitbar* — die römische Korrealität oder die 
römijche Solidarität i. e. ©. rezipiert habe;?® fondern nur fo: Gibt 
es Geftaltungen von Schuldverhältniffen, welche eben jenen im Geſetz⸗ 
buche gegebenen Sorrealitätsnormen ihrer ganzen Natur nach nicht 
unterjtelt werden fünnen, dennoch aber anberjeit3 mit diefen Gefamt- 
ſchuldverhältniſſen ein Moment gemeinfam haben, und zwar vielleicht 


gerade dasjenige, 


was die gemeinrechtliche Theorie ald Merkmal der 


„Solidarität” i. w. ©. anzufehen gewohnt it? — Sch fchide 


in Rürze voraus: 


Charakteriftiih für _die_ „Korrealität” des 


ABGB. find, wie heute auch ziemlich algemein von unferen Schrift- 


tellern anerlannt wird, wei Momente, 1. 
rare in dem Sinne einer Beim ng 


die Gemeinihaft der 
„Einer für Alle und Alle 


ür Einen“ ($$ 891, 1302), d._b. des Einftehens eines _jeden_der 
Mi 






1302 a. ©.) 


uldner nicht bloß für_die ganze „ungeteilte” Leiftung, ſondern 
ür culpa und mora des Anderen ($ 1303), 2. das 
egreßrecht des zahlenden Korreus 


ſondern 


egen ſeine Genoſſen 






(85 896, 


). Das gilt nicht bloß für die vertragsmäßige Ge- 


ſamtſchuld, fondern auch für die Haftung mehrerer aus einem Delitt, 


234 Darin ſucht noch neueſtens 
Stammler Die Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten S. 43 die „praf- 
tiſche —— der Unterſcheidung. 
Für das ABG welches nicht, wie 
das deutſche BER. fr 422 big 426), 
näheres über die einzelnen Erlöfchungs- 
gründe beitimmt, führt übrigens diefe 
„praktiſche“ Betrachtung unmerklich doch 
wieder auf Deduktionen aus dem Be- 
griffe der „Einheit und „Mehrheit“ 
der duiigatignen hinaus, jo bei Haſen⸗ 
öhrl I ©. 94ff, Mages Die Geſamt⸗ 
ſchuldverhalmiſſe S. 36 ff. und 42; ſ. 
gegen dieſe Binder Die Korreals 
obligationen ©. 505 f. 

235 Ingera.a.D. ©. 241f.,Hafen- 
öhrl I ©. 98, vgl. noch unten R. 29. 
Dasfelbe gilt vom Pr8R. Id 88 424ff. 
Binder a. a. D. ©. 488ff.), wie vom 
Code civ. Art. 1200 ss. 

26 Wobei dann der römifche „Haupt⸗ 
fall der bloßen Solidarität” — wie bei 
Haſenohrl I ©. 113 — den Ungel- 
punkt zu bilden, und mit defien Weg⸗ 
fall im öfterreichiichen Rechte (unten 


je 01. 20) die Frage entichieden zu fein 
eint. 
27 Die Korrealität des ABGB. ift 
„potenzierte en im Ginne 
Unger a. a. D. ©. 247 ff. und 254, 
vergleiche Zeiller Somm. III ©. 726, 
Mages a a. O. ©. 118 ff., Pfaff 
Gutachten über die Reviſion ‘des 30. 
audtftüdes ©. 32f., Stubenraud 
. Aufl.) OD S. 67, Shufter ©. 45; 
Dagegen allerdings Waldner Die kor- 
reale Solidarität ©. 46 N. 35, Haſen⸗ 
: rt IJ S. 98 N. 27a, ©. 145 unb 
163f., Krainz U ©. 277, Bindera.a. 
D. 6. 604, die aber alle "bie Bedeutung 
des 8 1308 überjehen oder unterichäßen. 
28 In diefem Punkte ftand es anders 
für das römische Recht, v | zur Mittels 
in Grünhuts Leiche. ©. 469. 
Der Megreß durfte olto or in Der 
Tat nit als Priterium des Gegen- 
fates von Korrealität und Solidarität 
verwertet werden; da3 darf uns jedoch 
nicht hindern, deſſen Bedeutung für 
unfer pofitives Necht anzuerkennen, vgl. 
„Leonhard Vorträge I ©. 416. 
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womit dad römifche Urbild der „bloß folidariichen“ Obligationen aller- 
dings zweifellos aus dem Gebiete des Öfterreichifchen Bivilrechtes ver- 
ſchwunden if.” — Nun aber fei der bier einichlägige Fall 
gefeßt:?° A erhält von C den Auftrag, für ihn auf einem br 
ftimmten Markte eine beftim zu laufen. Denfelben 
Auftrag erteilt C cm ME: dem B, unabhängig von erfterem, 
ja abfihtlih, ohne dem einen Mandatar von dem anderen 
etwas zu verraten — zu größerer Sicherheit, weil ihm vielleicht 
Bedenken gegen die BVerläßlichleit des A gefommen waren.?! Und 
ih frage a): Wenn A das übernommene Geſchäft tatſächlich bejorgt, 
aber Schlecht bejorgt (er kauft fehlerhafte Ware ein, oder zu teuer), 
bat B dafür aufzulommen, oder hat B zu haften, falls A mit der 
Ublieferung des gekauften Objektes ſäumig ift, kurz, ſteht B fir 
culpa oder mora des A ein??? Es fehlt -an jedem Grund zu jolcher 
Haftung „Uller für Einen, Einer für Alle”, denn es fehlt an jeder 
Gemeinſ chaft zwiſchen A und B. Die Trage bejaben, hieße Dem B 
eine Gefahr aufbürden, von deren Eriftenz er bei Übernahme des 
Auftrags feine Ahnung Hatte, ja nach der Abſicht feines Man⸗ 
danten C gar nicht haben jollte! — Und weiter: C wäre von beiden 
Mandataren im Stiche gelafjen; wird, wenn C fih an B gehalten 
und von diefem den Erjaß feines Schadens eingebradit hat, B im 
Regreßwege die Hälfte feiner Erfagleiftung von A vergütet er- 
Halten? Wo wäre auch bier wieder der Nechtögrund zu finden, da 

zwijchen A und B teinerlei Gemeinjchaft beftand??? Wie den B im 


29 Das amtlihe Regiſter des 
ABGB. verweiſt bei „Korrealität” auch 
auf 8 1302. Allerdings denkt dieſe 
Geſetzesſtelle unmittelbar (arg. $ 1301) 
nur an „gemeinjchaftliches“ ‚ „communi 
consilio“* begangenes Delikt (vgl. Zeiller 
Il ©. 724); dennoch aber dürfte dem 
Geiſte des Geſetzes entiprechend eine 
„rechtliche Gemeinschaft hergeite lt" (fo 
Dernburg Bürgl. Recht Il 1 ©. 378) 
fein auch für unabhängig voneinander 
delinquierende, vgl. Pfaff a. a. D. 
<: 33 N.99 und gegen Mages a.a.D. 

©. 37ff. und 177. Harum Grün- 
but gar. jan ©. 2056 und Binder 

a. a. 

30 Vgl. —* a. a. O. S. 63, 
Unger a. a. ©. ©. 296 f., Waldner 
a. a. O. ©. 150 F 

31 In dieſem Zweckmoment ber 
Sicherung berührt fi Hier die „bloß 
ſolidariſche“ Obligation mit der echten 
Rorrealität. 

32 Dabei ift vorausgejegt, daß B für 
feine Perſon nicht haftet, weil er durch 
Bufall an der Ausführung des Auftrags 


verhindert wurde. Möglichermweife trifft B 
felbft der Vorwurf der culpa (wenn er 
feinerjeit3 die Ausführung des Auftrages 
aus Radıläffigkeit ver fäumt hat). Dann 
allerdings bat er aud die Verant⸗ 
wortung zu tragen für die culpa des 
A, zu deren Begehung er die Gelege 
heit geboten hat; allein das wäre Haf⸗ 
tung für eigenes Verſchulden (casus 
mixtus, 8 965), nicht für Berjchulden 
De3 anderen. 

83 Das Hat bereits Winimwarter 
IV ©. 47%. heruorgehoben; vol. auch 
Larcher 9. 188 3. Daß 
der Regreß nicht aus ; ben Sefichts- 
punfte der negotiorum gestio zu er- 
Hären ift, wie Nippel VI ©. 108, 
Krainz II ©. 23 N. 7 oder m 
a. a. O. ©. 179 andeuten, ift gew 
vgl. Derndburg Bürgl. Recht ST i 
& 377, Binder a. a. O. ©. 280]. 
Hafenöprl 1 ©.173 N. 104. Lepterer 
aber hat doch wohl Unrecht, wenn er 
den Grund des Regreßrechts des $ 8% 
lediglidy in „der Billigleit‘‘, ftatt in der 
Gemeinſchaft der Schuld ($ 891) judt; 





ſchon jeder (der Korrealichuldner) dem 
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eriten Fall unvorhergefehen und unmotiviert das Unglüd einer 
Haftung, fo würde ihn in diefem Falle unvorhergejehen und un- 
motiviert dad Glüd einer Entlajtung treffen, wollte man die Wirkungen 
einer Schuldgemeinfchaft eintreten laſſen, wo er von feiner Gemein- 
Ihaft mit A willen will und fol. — Damit ijt Har, daß dies PVer- 
hältnis unmöglich „Korrealität” im Sinne des Geſetzes fein kann, 
d. 9. daß die Normen, die das ABGB. in den SS 801 ff. für 
Geſamtſchuldverhältniſſe ftatuiert hat, Hier unanwendhbar find. % 
Anderſeits — worüber mitunter zu leicht Hinmweggegangen 
wird?” — db): Mit welchem Rechte find dann derartige voneinander 
unabhängige Verpflichtungen mehrerer Schuldner doch noch zu den 
„ſolidariſchen Obligationen“ im weiteren Sinne geftelt? Nur des- 
halb, weil offenbar A und B jeder die ganze in Betracht fommende 
Gejchäftsbeforgung für C übernommen, jeder von ihnen alſo fich zu 
der identifchen „ungeteilten“ Leiftung verpflichtet Hat, „in solidum“ 
in diefem Sinne; ebenfo offenbar aber auch „in solidum* in dem 
Sinne, daß jenes Geſchäft für C nur einmal zu bejorgen,?® daher 
A liberiert ift, wenn B den Auftrag erfüllt Hat, und umgefehrt. 
Un diefem Punkte Tiegt e8 nun nahe — und der Gedanke, fcheint 
e3, beivegt, wenngleich nicht ſtets Har ausgejprochen, die Gegner der 
„bloßen Solidarobligation” 2? — zu argumentieren: Solche Befreiung 
jedes der mehreren „ungeteilt”“ Haftenden Subjekte durch die Leiftung 
de3 Anderen verordnet das Gefeh nur an einer Stelle, 88 891, 893, 
nämlih für das Gejamtichuldverhältnis der „Korrealität”; jedes 
Dbligationsverhältnis, möge es begrifflich wie immer zu fon- 
ftruieren fein, welches überhaupt eine Haftung „in solidum* pojtuliert, 
mühe demnah, um dem de lege lata Rechnung tragen zu können, 
unter diefe &ejebesstellen jubfumiert werden und damit fei es not- 
wendig auch den weiteren charakteriftiichen Normen unterworfen, 


ſ. Dagegen Betller III ©. 77: „Db- te Die man nicht mit Geller 


69 ff. als „nicht mehr 


Gläubiger für das Ganze haftet, jo 
wird doch vermutet, daß fie unter- 
einander zur Erfüllung der Berbind- 
lichkeit A: alljeitige Mitwirkung ge- 
rechnet, folglih gewollt Haben, daß 
unter ihnen die Laft gemeinicdhaft- 
lich, mithin... . geteilt fein ſoll“. 
Eben davon iſt natürlich bei einem 
Falle wie dem im Text beiprochenen 
feine Spur. 

34 Dahin gehört auch die Borfchrift 
des 8 891 über die Einrede der Liti3- 
pendenz; dieſe Einrede wird wohl auch 
feiner ber Gegner der „bloßen Soli- 
darität“ dem B geben wollen, falls C 
den Prozeß aud) gegen den anderen 
Mandatar A anhängig gemacht hätte. 
— MUlles died find, wie mir fcheint, 


weſentlich“ bezeichnen fann. 


35 Mit Recht bemerkt Binder a. 
a. O. ©. 2ff., daß die reiche Dies- 
bezügliche Literatur über die Konftruf- 
tion der „Korrealität‘ die Begründung 
der „Solidarität“ im weiteren Sinne 
eher vernachläſſigt Hat. 

88 „Promittentes singuli in_soli- 


dum tenentur ... . et alter solvendo 


omnium peremit obligationem _et 
omnes Tliberat“: 8 1 5 de duob. 
reis 3, 16. 

37 Wenn fie nämlich die jtreitige 
Frage durch das Schweigen des Ge- 
ſetzes über die „bloße Solibarobligation“ 
für erledigt erachten, vgl. oben N. 21 
und unten N. 48 und 49. 
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die das Gejeb für die dort geregelten Fälle gegeben hat (Haftung 
für culpa und mora und Regreßrecht) — kurz, eine „Soli- 
darität”, die nicht unter die „Korrealität“ fiele, fei im Bereiche 
des ABGB. undenkbar. Das gälte dann auch für unfer Beifpiel 
des Doppelmandats. Allein, daß B infolge Leiftung de8 A frei 
werde, dazu bedarf es nicht der Spezialnorm des 8 893; das er- 
gibt fi) aus allgemeinen, auch im ABGB. anerkannten, Grund- 


jäßen des Obligationenrechts. Wenn A, dem B zuborfommend (ohne daß 
diefem aber ſchon Nachläffigfeit vorgeworfen werben könnte), den Einkauf 
für C dem Auftrag entiprechend durchgeführt hat; dann _ift B feiner 
Mandatspflicht febig — aus dem_einfachen Grunde, weil für ihn „zu 
tun nichts übrig bleibt”. Das könnte füglich genügen; will man 
arür aber durchaus eine gejehliche Beicheinigung, jo lautet Die 
Formel, B werde befreit durch unverfchuldete Unmöglichkeit der 
Leiltung, nad 5 ar — be aber: B it aus Sabrläffigfeit nicht 
rechtzeitig auf jenem Markte erfchienen; bevor es zu jpät ift, trifft A 
ein und bejorgt ordnungsmäßig den Eintauf für C. In thesi iſt B 
gewiß haftbar wegen kulpoſer Nichterfüllung des übernommenen Auf- 
trag3; wird man aber C wirklich einen Schadenerjaganipruch gegen 
ihn gewähren wollen? Man fage nit, von dem eben dargelegten 
Siandpunfte aus müßte die Frage bejaht werden, denn bie Erjah- 
leiftung des B, d. i. Geldleiftung, bleibe immer möglih, auch wenn 
das Geſchäft des C durch A tatſächlich bejorgt wäre. Schadeneriah 
ift nicht _abftratte Geldleiltung, die Erjabpflicht feine reine Summen- 
Ichuld, fondern Vergütung eines konkreten Intereſſes des Berechtigten. 
Einen Schaden erjegen, wo C keinen Schaden Hat, ift für B ebenfo 
ein Ding der Unmödglichkeit‘!, wie ein Gefchäft zu beforgen, das 
ſchon bejorgt ift; deshalb hat die Leiftung des A Liberierung des B auch 
bier zur Folge.“ — Und dasfelbe gilt von der letzten Alternafive: 
Sowohl A als B verſäumen die X 
find ſomit erſatzpflichtig. Sobald jedoh_C fein ganzes Sntereffe von von 
A vergütet befommen bat, ift fein Schaden mehr da, den B erjegen 












53 Im Grunde genommen meint 
Dasjelbe die — in anderer Beziehung 
nicht ubebenttiche (. Windſcheid II 
8 361 N. 3) — Formulierung: Er- 
esichen der Obligation durch Begigl 
des Intereſſes“ des Gläubigers, —* 
bei Buchner S. 120 oder neuer inge 
bei Siele Arch. für die Bid. Prar. 
LXXVOI ©. 480, vgl. L.8 86 


vg 

D. mand. 17, 1. 

s9 Mages a. a. O. ©. 121, ebenſo 
Sitting Die Natur der Korrenlobl. 

229 f. und P. Klein Untergang 
bei Obl. durch Zwederreihung ©. 92ff. 
und 138f. Daß das bei der echten 
Korrealobligation ebenfo zutrifft, wie 


Haſenöhrl I ©. 114. behauptet, iſt 
nicht richtig. 

40 Bol. die treffenden Bemerkungen 
bei Rappaport in ger unten R. 45 
angeführten Schrift S. 171 ff., auch 
Binder aa. O. S S. Alf. 

a ind an dieſer Unmöglichleit 


lir et ent lung 
prünglichen 
it B unjd 


42 So aud) Dernburg Bing! Recht 
I1 6.369, Erome Jahrb. f. d. Dogm. 
XXXV ©. 108; was Happaport a. 

a. O. ©. 184 f. gegen biejen Stand» 
bunfi einwendet, iſt nicht überzeugend. 
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tönnte, aus diefem Grunde daher auch B frei. — Man hat aller- 
dings noch ein anderes Problem mit der Frage der Geſamtſchuld⸗ 
verhältnifje in Berührung gebracht: Falls B fich gegenüber den An- 
fprüchen feines Mandanten C darauf beruft, daß er liberiert fei, weil 
der andere Mandatar A den Auftrag erfüllt habe, ift das nicht un- 
zuläſſige exceptio ex jure tertii?*? Wenn dem fo wäre, fo läge 
ein ſchweres Bedenken vor gegen obige Ausführungen. Denn eine 
Ausnahme von der Unftatthaftigkeit der „Einwendung aus dem Rechte 
Dritter”, jo Heißt es, kann nur durch pofitive Gejegesbeftimmungen 
geihaffen fein. Beziehen fih nun die SS 8Y1ff., aus melden eine 
derartige Ausnahmsnorm allenfall8 zu gewinnen wäre, auf unfere 
Säle nicht, und fehlt es für diefe an einer Spezialnorm im ABGB., 
fo müßte zulegt doch wieder zugegeben werden, daß für die An- 
erfennung der „bloßen Solidarſchulden“ in dem Syitem des ABGB. 
fein Raum fei. Allein, mag man jenes Ariom von der exceptio ex 
jure tertii wie immer bewerten, jo viel fcheint ficher, daß es in 
den Bufammenhang der Hier intereffierenden Werhältniffe gar nicht 





Möglichkeit der Erfüllung feiner Manbatspilicht benommen hätte, Ich 
freue mich, diefe Auffaffung in den Ergebniſſen der jüngften verbienft- 
lichen Unterfudhung über die „exceptio ex jure tertii“ beftätigt zu 
finden.*° — c) Somit darf das Refultat beftehen bleiben, zu welchem 
bie Sragenftelung ad a) und b) geführt hat: 3 gibt top al en 








de jtalt_ von Dbligationsverhältnifien, welche die bezeichnenden Züge 

„Korrealität” nicht tragen (2), jelbftändige Verpflichtungen mehrerer 
rm die aber dennoch in dem Verhältnife der Haftung „in soli- 
dum* zu (6). Das UBGB. Ipriht von Diefen 








“ Stammter Das Recht d. Schuld» 
verbätimife ©. 227. und Einrede aus 
dem Recht eined Dritten ©. 50 ff., vgl. 
Raucenberger Die Einwenbung © aus 
dem Redte Dritter (1904) ©. 
— Gegen bie Hereinziehung auch —F 
Geſichtspunktes der compensatio lucri 
cum damno (Örtmann Die Vorteild- 
Pr ©. 123 ff. und 277) fiehe 
mit Re appaport a.a.D. ©. 158. 


44 Die „Einrede‘ ex jure tertii 
wirb von den Neueren im weiteſten 
Sinne verftanden, |. Stammler Ein- 


v. Shen, Obligatiomsverhättniffe. I. 


vebe ©. 17 und 21, Rappaport a. 
©. 36, währen, 3 8. Unger 
Sole 16. N. 28 nur die 
Sadjlegitimation —E exceptio im 
techniſchen Sinne im Auge hatte. 

4% Rappaport Die Einrede aus 
dem fremden Wechtöverhältnis (1904), 
beſonders ©. 192 f., vgl. ©. 182 [.; 
in diefer Schrift fcheint mit überhaupt Die 
Tragweite des Satzes von der Un- 
quläifigfeit der jogenannten Einrede ex 
Jure tertii auf das richtige Maß zurüd- 
gerührt Ru fein, ſ. beſonders ©. 236 ff. 
und 2737. 

40 
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Solidarfhulden überhaupt nicht; denn die Normen, die es für das 


einzige von ihm geregelte Gejamtjchuldverbältnis, Die 
aufftellt, find auf diefe nicht gemüngt, 


„KRorrealität”, 
fie gelten nur der „gemein- 


Ihaftlichen Verbindlichkeit” mehrerer, das lehrt fchon die Mar- 


ginalrubrif zu den 88 888 bis 896.** 
wie fie 3. B. im Falle des Doppelmandates vor- 


ſolche Berhältnifie, 


Es bedarf aber au für 


Yiegen, gar feiner bejonderen Normierung,*? weil ſich bier jchon aus 
allgemeinen Grundſätzen die eigentüntliche „ſolidariſche“ Haftung ergibt. 
Das Schweigen des Gefehes ift deshalb nichts weniger als ein Ein- 
wand gegen die Unterfcheidung diefer Art von Solidarität von der 
im Gefeße unter dem Namen der Korrealität geregelten.*? 4° Dann 


6 Dad amtlihe Regifter des 
ABGB. vermeilt unter dem Gchlag- 
worte „gemeinichaftliche Berechtigung 
oder Verbindlichkeit” auh auf „Kor. 
realität“, und auch die Korrealität ex 
delicto (8 1302) iſt im ABGB. als 
Saubgemeinihaft gedacht, ſ. oben 

. 29. — Bor allem aber sollte eines 
nieht überjehen werden: Im ABGB., 
ebenfo wie im PrüR. I5 SS 424 ff. 
oder im Code civ. Art. 1197 (vgl. 
Demolombe 1. c. XXVI Nr. 106 ss., 
120), ift der Gegenſatz zur geteilten 
Haftung der Ausgangspunkt für die 
Entwidlung des Begrified des Gejamt- 
ſchuldverhältniſſes. Die Frage der 


Teilung der Obligation taud)t aber 
von vornherein nur uf, wo irgend 
eine_Gemeinihaft der. Berpflihtung 
beiteht (5 888); niemand wird es 
einfallen, in einem alle völlig Telb- 
jtändiger Verp — mehrerer, wie 


etwa dem im Texte bejprochenen des 















— 


übrigen no 


nei Schu 
beihrän plei en. gen ‘weit man 
ſonſt tommen fann, zeigt in ergöglicher 
Weile das Ergebnis von Wildner 
D. Juriſt. XII ©. 302 fj., monad) 
gmüldien mehreren Männern, gegen die 
ie Boterjchaftsvermutung des 8 163 
east Korrealität beftündel) — Das 
Geiagte wird auch für das Deutiche 
anerkannt werden müſſen, fiebe 

* Denkſchrift zum Entw. ©. 57, 
Read Gutachten aus dem Anwaltftande 





©. 1181, Erome U ©. 376 N. 44, 
Rehbein Das bürgl. GB. II ©. 462, 
Dernburg II1 ©. 378f., wobei noch 
Daran erinnert werden mag, daß auch 
das deutfche „Verſprechen zu gejamter 
Hand” (. Stobte Bur Geſchichte des 
ertrapörehts © . 145 ff.) von dem 
Gedanten einer Perjonen- (Schuldner-) 
Gemeinſchaft ausgeht. 

#7 Unger a. a. ©. ©. 242. 

48 Und doch ift dies das weſentliche 
Argument der Gegner dieſer Unter- 
fheidung, fo Kirchſtetter ©. 467, 
gelenöbrl I©.102f., Pfaff a. a. D. 

33 N. 99, ſerainuS. 22f., ‚Qenge 

Sir Lehre von der Novation 130 
N. 17 und zulegt Binder a. a. D. 
©.494 ff. Wenn mande von ihnen andy 
das „praftiiche Bedürfnis” nad) weiterer 
Untericeibung leugnen — fo Haſen⸗ 
öhrl a. a. D. ©. 105 N. 43, Dfner 
in Gel. ZBL. IH ©. 69, "Harum 
Grünhuts Ztſchr. I S. 206 — fo lieh 
ih dies Hören gegenüber fritiflojer 
oder deftrinärer Rezeption der fubtilen 
comaniftiichen Gegenjäße in ber „objek⸗ 
tiven“ oder „ſubjektiven“ Wirkung ein⸗ 
zelner rechtsaufhebender Tatſachen — 
wie ſie zuerſt ſchon Stubenrauch 
(1. Aufl.) TI ©. 55ff. (die Heraus⸗ 
geber der neueften Auflagen, Anm. 1 
u $ 891 ſprechen feine entichiedene 
nficht aus) und vor allen Mage3 a. 

a. D. verſucht hatte — nicht aber 
gegenüber einer theoretiſchen Ableitung 
der Begriffsunterſcheidung, die, wie 
oben im Texte — in Abereinſtimmung 
mit Unger a. a. O. ©. 239ff., Strohal 
Grünhuts Stiche. IX ©. 87 1. ‚ and 
Nowak GB. 1885 Nr. 12 und Sam- 
haber Bur Lehre von der Korreal- 
obligation S.221 — gerade von der „pral- 
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noch über die Benennung der eriteren zu ftreiten, lohnte natürlich 
nicht die Mühe (ob „bloße Solidarfchulden” oder „unechte Solida- 
rität“ °° oder „unvolllommene Rorrealität“ ° u. dgl.). — Sit aber die 
Eriftenzberechtigung diefer Kategorie „bloß jolidarifcher” Obligationen 
einmal für einen Fall feftgeftellt, jo ordnen fich Leicht noch manche 
weitere Fälle unter Ddiejelbe ein, deren richtige Beurteilung fonft 
Schwierigkeiten bereiten müßte. Die Unterjuchung dahin fortzuführen, 


wäre im Rahmen diejer Darftellung faum mehr am Plape.°? 


tiihen” Beobachtung ausgeht, daß es 
im eben Fälle der Verpflichtung 
mehrerer „in solidum“ gibt, deren 
Natur fich gegen die Anwendung der 
im Gefeßbuhe für die „Korrealität‘ 
aufgeftellten Normen fträubt. — Nicht 
als Gegner der hier vertretenen Ans 
ſchauung möchte ich unjere älteren 


Kommentatoren anführen (Beiller, 
Nippel, Scheidlein, ag inger, 
Winiwarter zu 88 888 Daß 


ihnen, die von nn eiler-Ribbentron 
nichts wiſſen, die romaniftifche 
Sonderung von „KRorreal-" und „bloßen 
Solidarfchulden” fremd ift, kann nicht 
Wunder nehmen; jehr beachtenswert 
aber ift es, daß gerade dieſe Schrift⸗ 
fteller (vgl. Nippel VI ©. 9, Wini⸗ 
warter IV ©. 50) die Semeinigaft- 
lichkeit der Verpflichtung als Merkmal 
der „Korrealitaͤt“ des ABGB. hervor⸗ 
Heben, womit (j. oben N. 46) eigent- 
ih die von und als „bloße Solidar- 
obligationen’ bezeichneten Yälle bereits 
ausgeſchieden ſind. 
a8 Auch die Ziviliſtik des neuen 
deutſchen Rechts ſcheint in dieſem 
Punkte — wie wohl noch in manchem 
anderen — eine ganz analoge Ent- 
mwidelung durchmachen zu follen, tie 
die unjered ABGB. (vgl. oben N. 21). 
Auf den eriten Bid glaubt fich die 
interpretation bemülfigt, vor der Tat- 
jahe Halt zu machen, daß das Geſetz 
(88 421 ff.) nur eine Art von Geſamt⸗ 
ſchuld normiert — ſ. Bland II 8 421, 
EndemannI ©.898, CofadI ©. 398, 
Meiiner Komm. II ©. 103, Kipp- 
Windſcheid I ©. 203 ff., Hruza 
a. a. O. ©. 4f., Binder a. a. O. 
S. 669ff., auch Sandsbergl ©. 382. 
(vgl. unten N. 51). Andere aber fühlen 
ſich nun doch durch praftifche Erwägungen 
gedrängt, gewiſſe Geſtaltungen der Ver⸗ 
pflihtung mehrerer als jener geſetzlichen 
Normierung unzugänglich auszuſcheiden 


Dernburg Bürgl. Recht I1 
©. 370 und 379, Erome II ©. 375 ff., 
Enneccerus Lehr. I ©. 800, Ört- 
mann Komm. Borbem. zu f: 420, 
Schollmeyer Kommı. zu $ 426 N. 2. 
mehr zweifelnd Ed-Leonhard Vortr. 
©. 416, vgl. auh Reatz a. a. O. 
&. 1101. — In ähnlicher Weile hat 
befanntlid die franzöſiſche Juris⸗ 
prudenz ohne unmittelbaren Anhalts- 
puntt im Code den Begriff der „soli- 
darit& imparfaite“ neben die „soli- 
darit& parfaite“ des Geſetzes zu ftellen 
gewußt, vgl. Demolombe Cours XXVI 
p. 20488., Binder a. a. D. ©. 510ff. 

60 Gifele Archiv f. d. ziv. Praxis 
LXXVI ©.478, Dernburg a. a. O., 
Srtmann a. a. O. 

51 @&rome a. a. O. N 55. — 
Anderd Landsberg a. a. D., ber 
nur von einer „Steigerung“ der geſeb⸗ 
lichen Geſamthaftung, nicht aber einer 
von dieſer verichiedenen Ioferen Mit⸗ 
ſchuldnerſchaft Sprechen will. 

52 In Betracht kommen bie viel er⸗ 
örterten Fälle een Branbiejnben- 


berficherung, „ſ. Sig. 3 Unger 
D. 97 f., L tammier 
Hecht der Sch hafbverbälhniffe 6 ©. 253 f., 


Erome OD ©. 376 (dagegen Hafen- 
öhrl I ©. 119 N. 8); — der Kon— 
furrenz bes Anfpruchs gegen den Ver⸗ 
ſicherern und den Schadentti ter, {. Unger 
D. ©. 297, Mage a. a.D. 

8* sn, 2 Dernburg org. Mi Recht II 
Hruza a. a S. 56 f., 

mar —— S. 126f., 
Rappaport a. a. O. ©. 188 ff. (da⸗ 
gegen Stammler Die Einrede aus 
dem Recht eines Dritten ©. 53 ff., 
Binder a. a. D. ©. 563f.); — mehr- 
ſacher ae ſ. Crome 
D., Huſſarek Grünhuts 
Zijchr. xX © —* Rauchenberger 
a. a. — aber auch mancher⸗ 
lei anbere, . B. den von Strohal 
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885. 
10. Der Auftrag zum Vorteile eines Pritten. 


8 1019. — Dolliner Kurze Erflärung des 8 1019 des BGB., Ztichr. f. öſterr. Rechtsgelehrſamlkeit 
1886, 1 ©. 164 ff.; Steinbad Die Wirkungen vertragsmäßiger und letztwilliger Beräußerungs- und 
Belaftungsverbote nach äfterr. R. 11877) ©. 4159; Bardher „Über bie Ausnahmen von ber Regel, 
daß niemand für einen Unberen ein Verſprechen machen ober annehmen kann“, JBl. 1885 Nr. 7—9; 
Dfner Der Auftrag zu Gunften eines Dritten n. Öfterr. R. Grünhuts Btidhr. XVII (1891) 
S. 8318-836; Ehrenzweig Die fog. zweigliebrigen Verträge (1895) ©. 76—98; Krasnopolsti 
Bur Lehre von ben Verträgen zu Gunften Dritter n. Öfterr. R., Grünhuts Btiche. XXI (1896) 
S. 577-634; Dnieſtrzansſski Die Aufträge zu Gunften Dritter I (1904). — Hafenöhr!l I 
88 83—85; Arainz I 8 136. 

Im Anjchluffe an die gegenfeitigen Anfprüche zwifchen den Kontra- 
benten des Bevollmächtigungsvertrages behandelt dag ABGB. auch die 
„Rechte und VBerbindlichkeiten des Gewalthabers“ und „des Gewalt- 
geberd" „in Rüdjicht eines Dritten” (Marg.-Rubr. zu 88 1009, 
1014 und 1017). In erfter Linie ift — einer Syſtematik entiprechend, 
welche Vollmacht und Auftrag nur als die zwei Seiten des einen 
Obligationgverhältnifjes betrachtet! — bei diefem „Rechte des Macht- 
babers in Rückſicht eines Dritten“ an die Vertretungsmacht des 
Mandatars gedacht, vermöge deren er durch Rechtsgeſchäfte „mit einem 
Dritten” dem Gewaltgeber „Rechte erwerben und Berbindlichkeiten 
auflegen kann“ ($ 1017), in erfter Linie alſo an Vollmacht und Stell- 
vertretung, deren Behandlung aus der theoretifchen Darftellung des 
Schuldverhältniſſes des Mandates auszufcheiden war.? Allein darüber 
hinaus geht, wenn auch in gewiſſem Zuſammenhang mit der Stell- 
vertretungswirkung,“ die unter derjelben Rubrik ftehende Norm des 
& 1019: 

„Denn der Machthaber den Auftrag, einem Dritten einen Vor- 
teil zuzumenden, erhalten und angenommen hat, jo erlangt der 
Dritte, jobald er von dem Meachtgeber oder Machthaber davon 
benachrichtiget worden ift, das Recht, gegen den Einen oder den 
Andern Klage zu führen“. 


a. a. D. ©. 88 geliebten Ball; — ob des Bürgen ©. 139 ff. und Slg. 
auch die Haftung mehrerer ebfänbig ein N. %. Nr. 1958 angeſchloſſen Gaben, 
tretender de nad) ABGB. (8 1869), problematifch. 


fo wie nah PrLR. I14 88 3785. a 
‚darf au ageprägter Fall bloßer ao 1 ©. oben ©. 438. 
en (Unger a. a. O. ©. 29 2 ©. oben ©. 440f. 


N. 200) gelten darf, ift nah den 3 Bol. audfe Die Lehre von der 
Ausführungen von Pfaff IBl. 1882 Stelvertreung 6 . 184 und unten 
Nr. 19, denen fih Koban Der Regreß ©. 636. 
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Sie ftatuiert umter_gewiljen Borausjegungen eine Leiftungs- 
pflicht des Mandatard aus dem Bevollmächtigungsvertrage gegenüber 
einem Dritten. Einer folchen durchaus obligationenrechtlichen Wirkung 
des Vertrages muß, auch in ftrenger Syftematif, an diefer Stelle ge- 
dacht werden, wo von den „Verpflichtungen aus dem Bevollmäch— 
tigungsvertrage“ zu handeln iſt, ſpeziell den DBerpflichtungen des 
Mandatars. Aber auch nur jo weit gehört $ 1019 hieher. 


Inwieferne es begründet fein mag, wenn die Öfterreichiiche Zivi— 
Iiftit ziemlich allgemein den $ 1019 als Angelpunft der Lehre von 
den „Verträgen zu Gunften Dritter“ betrachtet, darauf wird zum 
Schluſſe in Kürze hinzuweiſen fein. Für die Aufdedung des juri- 
ftiichen Gehalte dieſer Geſetzesſtelle aber kann es nicht förderlich fein, 
wenn man an ihre Interpretation jofort mit der Abficht tritt, in ihr 
die gejeglichen Normen fir das Inſtitut des Vertrages zu Gunſten 
Dritter zu juchen,* während doch erſt eben diefe Auslegung ergeben 
kann und fol, ob der Baragraph überhaupt und in welcher Richtung 
er fich mit diefem Gegenſtande befaßt. 

Aus diefem Grunde hauptſächlich — überdied allerdings auch, 
weil fie nach richtiger Syftematif gar nicht in das Kapitel vom Be- 
vollmächtigungsvertrage gehören — Joll hier auf das Problem der 
„Verträge zu Gunften Dritter“ als folches nicht näher eingegangen,? 
vielmehr einmal wieder verjucht werden, den Inhalt des 8 1019 zu 
ermitteln, ohne mehr hinter demfelben zu juchen, als was er in feiner 
unmittelbaren Umgebung dem unbefangenen Lefer bietet, nämlich einen 
Rechtsſatz in dem Kreife der Normen des Bevollmächtigungs⸗ 
vertrages. 


a) Der Fall des 8 1019 iſt ein „Auftrag, einem Dritten einen 
Vorteil zuzuwenden“, ein_Bevollmäcdtigungsvertrag im tech 
nijhen Sinne des $ 1002. 

a) Daß eine Beitimmung, die mitten in dem Hauptftüde vom 
Mandate Steht, das Wort „Auftrag“ in einer anderen Bedeutung 
nehmen jollte, iſt von vorneherein nicht wohl zu denken, wenn man 
ohne vorgefaßte Zweifel an 8 1019 Herantritt. Kaum nötig, dann 
erft zur Unterftügung noch) bejonder® darauf hinzuweiſen, daß der 
„Auftrag“ des 8 1019 ein „angenommener“ Auftrag ift, genau wie 


4 Bol. unten $ EAN. 1. Paragraphen auf die fpeziell Das 
5 Deshalb beſchränkt fih auh die ABGB. (85 881, 1019) behandelnden 
Literaturangabe an der Spitze dieſes Arbeiten. 


— 
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der bes 5 1002 ein „übernommener“, aljo ein Bertrag,° und daß 
8 1019 die Perjonen dieſes Vertrages mit den für die Kontrahenten 
des Benollmächtigungsvertrages feitftehenden Ausdrüden „Machthaber“ 
und „Machtgeber“ bezeichnet. Erwägt man ferner, daß der Auftrag 
des 8 1019 auf eine „Zuwendung“ gerichtet ift, die einen klagbaren 
Anſpruch (des Dritten) begründen fol, alfo auf Dienfte nicht bloß tat- 
jächlicher Art, fondern „Geſchäftsbeſorgung“ im prägnanten Sinne 
des Wortes,” wie fie 8 1002 vorausſetzt, fo ergibt fich zweifellos, daß 
der „Auftrag“ des $ 1019 nichts anderes ift, als ein „Bevollmäch- 
tigungövertrag“ gemäß 8 1002;° das Beſondere iſt nur, daß das 
„aufgetragene und zur Bejorgung übernommene Geſchäft“ in der Zu⸗ 
wendung an einen Dritten _befteht. 


6) Sit dem fo, fo kann die Gefchäftsbejorgung des $ 1019 nur 
Belorgung „im Namen des Andern“ fein, d. h. nach dem Sinne dieſes 
Ausdrudes in der Begriffsbeftimmung des 8 1002 „Zuwendung“ des 
Vorteil? an den Dritten im Namen ober für Rechnung? des 
Machtgebers. Beweis deifen, daB 5 1019 aud ein Klagerecht des 
Dritten gegen den Auftraggeber aus dem Auftrage entipringen läßt. 
Daß die Gefchäftsbejorgung auch formell „im Namen“, alſo in direkter 
Stellvertretung de Mandanten erfolge, iſt nach dem oben ($ 63) feft- 
geitellten Legalbegriffe des Bevollmächtigungsvertrages ($ 1002) nicht 
notwendig; nicht notwendig aljo, daß in dem Falle des _$ 1019 der 
„Machthaber“ die Zuwendung aus dem Vermögen des Mlachtgebers 
jelbft zu machen habe. Was der Beauftragte dem Dritten zu gewähren 


hat, kann ebenjowohl eine Zeiftung im eigenen Namen und aus dem 


eigenen Vermögen jeim.:° Wohl aber ſetzt $ 1019, wie (zu a) be 














6 Damit ift ald Rechtsgrund des An- 
\pruched des Weiten der Vertrag zwiſchen 

andanten und Mandatar zum Ausdrude 
gebradit — gerabejo wie ım 8 328 des 
Beute. BOB. (Hellwig Die Ber- 
träge auf Leiftung an Dritte ©. 266f.); 
die Surheiübrung der bindenden Kraft 
der }ogenannten Verträge zu Guniten 
Dritter auf das einjeitige Verſprechen 
nah der Lehre von Siegel Das 
Beripreden als RBerpflichtungsgrund 
©. 142ff., welhe Haſenöhr l J ©. 464. 
und Kirchſtetter ©. 525 ihrer Dar- 
jtellung zu Grunde legen, bat daher 
gegenüber 8 1019 keine Berechtigung 
— ganz abgeieben von ihrer theo- 
tetifchen Bedentlichkeit, auf die bereits 





Unger Grünhuts Htichr. I S. 373 hin- 
en Bat. Bel. auch noch unten 


7 Dben 8 62. 

8 Weder die Annahme eines „weiteren 
Sinnes“ des Wortes „Auftrag“ — wie 
Dfner ©. 328 ff. will — nod eines 
engeren (ded | „Realmandats“), wie 
Dnieſtrzanski ©. 348 meint, findet 
im Geſetze irgend einen Anhalt. Bol. 
auch unten 5 34 N. 20 


098 Daß die Wendung im Ras 
des anderen” in_$ 1002 nichts anderes 
_bebeutet, |. oben $ 63. 


w So ridtiig Krasnopolgti 
©. 608f., Krainz ©. 358, Kird- 
ftetter (4. Aufl.) ©. 525 gegen Hajen- 
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merkt, einen_wahren Bevollmächtigungdvertrag voraus, d. i. Fälle, wo 
der der _Vertragszwer zwiichen Machthaber und Machtgeber Gefchäfte- 
beforgung durch legteren für Rechnung des erfteren tft; mit anderen 
Worten: 8 1019 gilt nur dem Vertragsverhältnijje, deſſen causa 
gerade darin _bejteht, daß ber Beauftragte für Rechnung des Auftrag⸗ 
gebers einem Dritten einen Vorteil zuwende. Wo dieſe Zumenbung nicht 
dem Machtgeber in Rechnung zu ftellen it, aber _auch wo dag Ber- 


8 83. Die Verpflichtungen aus dem Benollmächtigungdvertrage. 


ältniS zwiſchen Geber und Empfänger des „Auftrages“ nicht dur 
eben dieſe causa der „Geichäftsbelorgung“, jondern durch irgend eine 
andere Geichäftsfaufa beherricht erjcheint,2? beginnt bereit? ein Gebiet 


außerhalb der unmittelbaren Geltungszone de 8 1019. 


y) Daß eben Geſagte bildet den tieferen Grund und die Er- 
Härung dafür, daß 8 1019 das Erfordernis des „erhaltenen und 
angenommenen“ Auftrages bejonders betont: Es muß ein durch den 

wed_ der Belorgung der Zuwendung des beitimmten Vorteiles an 
den Dritten individualijiertes Verpflichtungsverhältnis zwiſchen 
Machtgeber. und Vachthaber jein, wenn anders ein un unmittelbares 
Klagereht bes Dritten gegen beide begründet ericheinen joll 

auf Grund einer „Vollmacht ohne Auftrag“,!* noch auch auf Grund 
eines generellen Geichäftsauftrages erwachſen emem Dritten An— 
Sprüche im Sinne des 8 1019.'° 


d) Was ift nun „Zuwendung eines Vorteils“ als Gegen- 
ftand der Gejchäftsbejorgung, wie jie $ 1019 vorausjeßt? Unmöglich 
kann der Ausdruck „Vorteil“ in dem formalen Sinne von ot 


anjpruch“ genommen werden, wäre doch jonjt der ganze Sa 
Zirkel: Wenn der_Auftrag dahin geht, dem Dritten einen Hecs- ⸗ 


——— ſe wird dem Dritten ein Rechtsampruch ge— 
Nur bie ınatsrielle Bedeutung Zaun _alio gemeint Sein einer 
— ——— ie nicht durch Übernahme einer Laſt 


öhrl ©. 467. Aus 8 1019 läßt ſich 12 Oben ©. 431ff. — Es ſpricht 
its 















aber anderer eits⁊ für die innere Wahrheit des im 

Text geſagten, daß gerade an dieſer 
„aus dem Stelle bereits den Redaktoren des ABGB 
wie . 165 ausführt, 





der damals noch verlannte Gege enjaß 
zwiſchen ann Bollmadıt [Auf 


m 
Czoernig Grünhuts Ztſchr. XVII 
trag” und „Befugnis“) zum Bewußt⸗ 


©. 127 Tolgt; dagegen ſchon Larcher S.76. 


Deshalb wird Krainz $ 136, 
deifen an ſich farbiojes „Zahlungs« 
mandat” ebenfowohl als „jelbitändiges 
Geſchaͤft“ wie als „Beſtandteil eines 
anderen Geſchäfts“ (S. 359) vorfommen 
kann, dem $ 1019 nicht geredt. 


Iein gefommen ift, vgl. Ofner Brot. II 
©. 527., $ 1009 Rev. Entw. 
13 Bol. auch den Fall Sig. 15249. 
14 Das bloße Überbringen einer 
Mitteilung it feine „Yumwendun Do 


her Tann ein Dritten gegenüber er ge⸗ 
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der legislative Gedanfe im 8 1019 mitgewirkt haben, daß bei Zu- 
wendung eines reinen Vorteils ipso-jure-Anfall des Unjpruches 
durchaus ebenjo natürlich erfcheine, wie bei lettwilliger Zu- 
wendung durch Legat.” Die „Benachrichtigung“ ift alfo nicht blaß 
Dfferte eines_von ihm _abzufchliegenden Vertrages an den Dritten — 
weder Einzelofferte des Mandatars oder des Mandanten, der_ihn_„be- 
—— noch Kollektivofferte beider — ſondern eben Mitte ilung 


von dem für ihn wirkjam_bereit3 gejchlojjenen Bertrage.* Die „Be- 
nachrichtigung“ unterliegt Daher nicht den Normen über die Geltung, 


inöbefondere nicht die Geltungsdauer der Dfferte. ? 


P) Sp lange der Dritte noch nicht „benachrichtigt“ ift, fann der 
zu _jeinen Gunſten gegebene Auftrag vom Machtgeber widerrufen, 
vom Machthaber zurücdgelegt werden — nicht weil bi? dahin nur 
eine dem LOblaten noch nicht zugelommene Offerte vorläge, Tondern 
nad) den allgemeinen Grundfägen des Mandats, welche „re integra“ 
Widerruf und Kündigung zulajjen (8$- 1020, 1021). Rur das Nur das tft die 
pofitive Einjchränfung, die $ 1019 für den befonderen Fall gibt, dab 
ein Rücktritt für_beide_Kontrahenten ausge jobald_einmal 
der Auftrag durch Verjtändigung des Dritten ſein Ziel erreicht hat. ”® 

KRrasnopolsti S. 608 und 616 


Ende der vorigen Note erwähnten 
Rappaport Die Einrede aus dem 


Spruchpragis) nichts ift als eine wert⸗ 
loſe „konſtruktive Fiktion‘, hat Ehrlich fremden Nechtöverhältnis ©. 149 N. 4. 
27 Daß der Gedanke ber Offerte 


Ze ftillſchweigende Willenserklärung 
ſchon mit Rückſicht auf deren für eine 


















. 235 f. treffend gezeigt. 


a a 2 34f., 


Pfaff-⸗Hofmann Exkurſe II ©. 329 
invito bene- 


N.68. Das Zebenten da 
ficium non datur 
febt. hier ebenjowenig entgegen wie 
um ermädinig. HT gegen ſagt 
über dieſe Regel Lambert Du contrat 
en " aveur de tiers (1893) p. 110: 
„elle confere seulement aux l&gataires 
la facult6 de r&pudier le benefice du 
legs. Il en est exactement de m&me 
en matiöre de stipulation pour autrui“. 
Demgemäß wird auch auf Grund 8 1019 
ABGB. nicht anders zu urteilen fein, 
als nach 88 328 und 333 deutſch. BGB. 

26 8 1019 v. „Davon benad- 
eig“, d. i. von dem „erhaltenen 
und angenommenen” Auftrag, alio 
dem bereits —— — Vertrag. Gegen 
die überfeine Vorjtelung eines bloßen 
pactum de contrahendo bei Ehren- 
weig ©. 87 ff. und 92 (ein Anklang 
ſchon set Nippel VII ©. 101), ſiehe 






gewiſſe Frift unbedingt bindende Kraft 
mit’ dem Standpuntte des 3 1019, 
nämlid einem vorerft grundfäglic 
widerruflihen (8 1020) Auftrag, un⸗ 
vereinbar ift, hat mit Recht fchon 
Steinbad ©. 51 bemerkt. Ebenfo ift 
e8 anderjeitd aufliegend, daß dad man- 
datum in favorem tertii nicht etwa 
nur für Die gefeglihe Unnahmefrift 
des 8 862 wirflem bleiben kann und 
fol — vg Slg. 12862, auch Ehrli 
a. a. D. ©. 235f. — fowie daß (na 
F 1022) zwar ein mandatum post 
mortem (ſ. oben N. 17), nicht aber 
(nah 8 918) eine vererblide Offerte 
anzuerkennen ift. 

23 Halenöhr! ©. 480 (der aber 
N. 11 ohne Grund das Rüdtrittöreht 
des Mandatard auch in diejer Zwiſ 
zeit ablehnt), Krainz ©. 364. 
der Auftrag durch den Tod des Bro» 
miſſars auch, vor 


—— 7 — 
Dritten unwiderruflich werde, laßt _fi 
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Die Auflöfung des Bevollmächtigungsvertrages durch den Tod 
eines_der Kontrahenten ift nicht zwingenden Rechtes ($ 1022), daher 
ein_post mortem wirkjamer Auftrag zu Gunſten Dritter nicht aus⸗ 
geſchloſſen. 


y) Der Anſpruch des Begünſtigten richtet ſich „gegen den Einen 
oder den Andern“ — nad) feiner Wahl, nicht etwa jeweils nur gegen 
denjenigen von ihnen, der ihn „benachrichtigt“ Hat.” Gegenftand 
dieſes Anſpruches ist der ihm auzumendende „Vorteil“. Nichts anderes 
kann eine unbefangene Auslegung aus dem Zufammenhange des 
8 1019 entnehmen.?*° Der Dritte hat „Klage zu führen“ gegen den 
Mandatar auf Leiltung defien, was diefer laut empfangenen Auf- 
tages an Vermögenswert ihm zuführen joll, Buzählung®! einer 
Geldfumme 3. B. als Gefchent, oder Überlafjung des Eigentums einer 
beftimmten species, oder auch nur Herausgabe des Beſitzes einer 
Sade u. dgl.*? Ganz ebenfo aber auch gegen den Mandanten; 
nicht? in der Gejegesfteke deutet an, daß der Klagsanſpruch des Dritten 
gegen ihn einen anderen Inhalt hätte, als der gegen den Macht- 
baber. Auch von dem Auftraggeber aljo verlangt der Dritte zunächſt 
und unmittelbar die „Zuwendung des Vorteils“, der dem Auftrag 
gemäß ihm durch den Beauftragten zuzulommen bat, dasjelbe „dare“ 
oder „facere“, welches der Lebtere zu leiften hätte, nicht etwa von 
vorneherein bloß die Veranlafjung diefes Lebteren zu der Leiftung.®® 
Allerdings, wenn der Mandant nicht in der Lage ift, die Leiftung 
jelbft zu vollziehen — und das kann je nad) der Natur der „Zu—⸗ 


niht jo allgemein behaupten wie bei 
teinba . 50]. Für andere Ber- 
träge zu Gunſten Dritter mag e3 


„logi u folgern, 


notwendi ein, ſo 
allein gerade für dem Auftrag des 
1019 nicht, der an feine pejondere 
CAUSA TR: vgl. noch unten 
ie Dolliner ©. 167f. (ähnlich 
Nippel VII ©. 102) behauptet. — Da 


der_einmal „benacdrid 





e 

= eine an, Urt BIC 
igation inder Die Korreal- 

N) oblignfionen ©. 501, Schuſter ©. 21. 
80 Namentlich nicht einen Anſpruch 

ded Dritten auf einen mit ihm erft 


abzuſchließenden Vertrag nad Art 


htigte“ Dritte ſo⸗ 


des Anſpruchs aus einem pactum de 
contrahendo, ſ. oben N. 26 


sı Richt Zahlu solutio)“ ie 
©., |. oben ©. 632. 
82 Nebenä li nom GStandpunfte 







des begünltigten 
Monbatar 1eje Verltun 
oder auch Formel im__Namen des 
Mandanten madt, vgl. oben ©. 630. 
Anders Chrenzmweig ©. 91 f., |. da- 
gegen oben N. 26. Die causa dieſes 

nſpruches des Dritten gegen den 
Mandanten ergibt fid) aus den „Sonder- 
beziehungen” zwiſchen Ddiefen beiden 
Berjonen, wie Rappaport a. a. O. 
©. 147 richtig bemerft. 

53 Wie Dolliner ©.167, Ellinger 

zu 8 1019, Stubenraud I ©. af. 
meinen.* 
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der legislative Gedanfe im 8 1019 mitgewirkt haben, daß bei Zu- 
wendung eines reinen Vorteils ipso-jure-Anfall des Anjpruches 
durchaus ebenfo natürlich erfcheine, wie bei lebtwilligr Zu⸗ 


wendung durch Legat.”°” Die „Benachrichtigung“ ift alfo nicht blaß 
Dfferte eines von ihm_abzujchließenden Vertrages an den Dritten — 


weder Einzelofferte des Mandatars oder des Mandanten, der_ihn_„be- 


— — 2— 


nachrichtigt", noch, Kollektivofferte beider — ſondern eben. Mitteilung 


von dem für ihn wirfjam bereits _gejchlofjenen _Vertrage,** Die „Be- 
nadrichtigung“ unterliegt daher nicht den Normen über die Geltung, 


insbefondere nicht die Geltungsdauer der Offerte. % 


£) So _lange der Dritte noch nicht „benachrichtigt“ ift, fann der 
zu_jeinen Gunſten gegebene Auftrag vom Machtgeber widerrufen, 
vom Machthaber zurücdgelegt werden — nicht weil bis dahin nur 
en dem Oblaten noch nicht zugelommene Offerte vorläge, Tondern 

den allgemeinen Grundſätzen des Mandats, welche „re integra“ 
Widerruf mut und Kündigung zulajjen (88 1020, 1021). m dag ijt die 
pojitive Einſchränkung, die $ 1019 für den befonderen Fall gibt, daß 
ein Rücktritt für_beide Kontrahenten ansgeichlofien IL. fobald einmal 


bet Auftrag durch Berjtändigung des Dritten fein Biel erreicht hat.”* 











Ende der vorigen Note erwähnten Krasnopolstt ©. 608 und 615 


Spruchpraxis) nichts iſt al3 eine wert- 

loſe „konſtruktive Fiktion”, hat Ehrlich 

ge ftiljchweigende Willenserklärung 
©. 235 f. treffend gezeigt. 

25 Bol. Ehrlid a. a. D. ©. 234f., 
Pfaff-Hofmann Exkurſe II ©. 329 
N.58. Das Sebenten, 2: „imvite bene- 
firium non datur iner 
i eht hier ebenjowenig entge en wie 

eim Bermädinis. Sehr richtig Tagt 
über Diele Regel Lambert Du contrat 
en faveur de tiers (1893) p. 110: 
„elle conf&re seulement aux l&egataires 
la facult& de r&pudier le benefice du 
legs. Il en est exactement de meme 
en matiere de stipulation pour autrui“. 
Demgemäß wird auch auf Grund 51019 
ABGB. nicht anders zu urteilen ſein, 
als „2 ss a und 38 deutfh. BGB. 

26 81 dv benad- 
richti *— d. “ on dem „erhaltenen 
und angenommenen uffrag, alıo 
dem bereit3_perjetten Vertrag. Gegen 
die überfeine Worftelung eines bloßen 
pactum de contrahendo bei Ehren- 
zweig ©. 87 ff. und 92 (ein Anklang 
ſchon ei Nippel VII ©. 101), ſiehe 


Rappaport Die Einrede aus dem 
fremden Rechtsverhältnis ©. 149 N. 4. 

27 Daß der Gedanke ber Offerte 
fhon mit Rückſicht auf deren für eine 
gewifle Friſt unbedingt bindende Kraft 
mit“ dem Gtandpuntte des 5 1019, 
nämlih einem 


vereinbar ift, t 
Steinbad ©. 51 bemerkt. Ebenſo ift 
es anderjeit3 aufliegend, daß das man- 
datum in favorem tertii nidyt etwa 
nur für die geſetzliche Annahmefrift 
des 8 862 wirkſam bleiben kann und 
jol — vg Slg. 12862, auch Ehrlich 
a. a. D. ©. 235f. — fowie daß (nach 
8 1022) zivar ein mandatum post 
mortem (f. oben NR. 17), nicht aber 
(nad 8 918) eine vererbliche Offerte 
anzuerlennen ift. 
FE JAH TA 480 (der aber 
11 ohne Grund das Nüdtrittsrecht 
A Mandatars auch in diejer %. Tai 
zeit ablehnt), Krainz ©. 364 
der Auftra ade den Tod des 
u 


miſſars a ‚vor. DenachriciHiaun Der 
Dritten unwiderruflich _werde, läßt t fi 
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Die Auflöſung des Bevollmächtigungsvertrages duch den Tod 
eines der Kontrahenten iſt nicht zwingenden Rechtes ($ 1022), daher 
ein_post mortem wirkjamer Auftrag zu Gunften Dritter _nicht aus⸗ 
geichlofien. 


y) Der Anſpruch des Begünftigten richtet fi) „gegen den Einen 
oder den Andern“ — nad) feiner Wahl, nicht etwa jeweils nur gegen 
denjenigen von ihnen, der ihn „benacdhrichtigt” hat. Gegenitand 
diefes Anfpruches ift_der ihm zuzumendende „Vorteil“. Nichts anderes 
fann eine unbefangene Auslegung aus dem YZufammenhange des 
8 1019 entnehmen.?° Der Dritte hat „Klage zu führen“ gegen den 
Mandatar auf Leiltung deſſen, was diefer laut empfangenen Auf- 
trages an DBermögenswert ihm zuführen fol, Yuzählung®! einer 
Geldfumme 3. B. als Gefchent, oder Überlafjung des Eigentums einer 
beitimmten species, oder auch nur Herausgabe des Beſitzes einer 
Sache u. dgl.” Ganz ebenfo aber auch gegen den Mandanten; 
nichts in der Geſetzesſtelle deutet an, daß der Klagsanipruch des Dritten 
gegen ihn einen anderen Inhalt hätte, al8 der gegen den Macht- 
haber. Auch von dem Auftraggeber aljo verlangt der Dritte zunächft 
und unmittelbar die „Zuwendung des Vorteil“, der dem Auftrag 
gemäß ihm durch den Beauftragten zuzulommen hat, dasjelbe „dare“ 
oder „facere“, welches der Lebtere zu leiften hätte, nicht etwa von 
vorneherein bloß die Veranlafjung dieſes Lebteren zu der Leiftung.®® 
Allerdings, wenn der Mandant nicht in der Lage ift, die Leiftung 
jelbft zu vollziehen — und das kann je nach der Natur der „Bu- 


des Anſpruchs aus einem pactum de 
contrahendo, ſ. oben N. 26. 
& Fi ie fun solutio)” i. e. 
, „ſ. oben ©. . 
a — e für m Hu trag des I Nebenjählih, vom Stand 
nicht, der_eben jeine beiondere be3_begünffigten Wrikten, ob 1 Mn DEE 
causa hat; dgl. no unten 5 84 Mandatar Diele | 
Te Dolliner ©. 1677. (ähnlich oder aud) formell. im Namen * 
Nippel VOL S. 102) behauptet. — Da Mandanten inacht, vgl. oben ©. 630. 
der einmal „benadrichtigte” Dritte jo- Wnders Ehrenzweig ©. 91f., ſ. da⸗ 
a R egen oben N. 26. Die causa dieſes 
] Iinipruches des Dritten gegen den | 
machen fann, ſo ergibt Mandanten ergibt fi) aus den „Sonder- 
ur rt folidariicher beziehungen” zwiſchen dieſen beiden 
— Binder Die Korreal- Perſonen, wie Rappaport a. a. O. 
N) —— ©. 501, Schuſter ©. 21. ©. 147 richtig bemerkt. 
80 Namentlich micht einen Anſpruch 88 Wie Dolliner ©.167, Ellinger 
des Dritten auf einen mit ihm erft zu 8 1019, Stubenraud U ©. 241f. 
abzuſchließenden Vertrag nad) Art meinen. 














883. I. Buch. Geſchäftsobligationen. 


636 


wendung” ſchon von Anfang an der Fall jein® — dann tritt Hier, 
wie überall ($ 912), der Erſatz des Intereſſes an Stelle der ver- 
[prochenen Leiftung, richtet ich alfo der Anſpruch des Dritten auf 
Schadenerfag. Und diefer „Schadenerfag” kann im Geifte des 
& 1323 pr. zunächit in der Form der Veranlaſſung des Mandatars 
zur Leiſtung begehrt und präftiert werden, in letter Linie aber ſtets 
in Geſtalt des Schätzwertes.? 

Der Gedanke ift offenbar der — und darin liegt die der 
modernen Theorie bedenkliche VBerguidung de pactum in favorem 
tertii mit der Stellvertretung —: Steht einmal feit, daß der Auf- 
traggeber durch den Beauftragten dem Dritten _eine Zuwendung“ 
machen, der Beauftragte das Organ diefer Zuwendung jein will, ſo 
wird die volle Wirkung diefer „Bevollmächtigung“ nad) außen am 
beiten dadurch gejichert, daß dem Dritten ein Anjpruch gegen den Ur- 


heber, wie gegen dad Organ der Zuwendung zuerkannt ijt.°® Diejer 
Gedanfengang dürfte auch die Löſung der Frage bieten, 

c) ob der Auftrag zum Vorteil eines Dritten gemäß 8 1019 
einer bejonderen Form bedarf, wenn die Geichäftsfaufa, die durch 
denfelben zwijchen dem Auftraggeber und dem Dritten verwirklicht 
werden joll, gejeglich eine folche erfordert, wie 3. B. die Zuwendung 
donandi causa oder dotis causa had) dem Notariatögejege vom 
25. Juli 1871. 

Man wird beachten müſſen einerfeit?, daß angeſichts des _un- 


mittelbaren Klagerechts des Begünftigten gegen den Mandanten, Die 


34 So 4. B. wenn die einene Sache 
des Mandatar3 Gegenitand der U» 
wendung” ein . mu a8 


N) 
nit immer der Fall fein, wovon 
mit Unreht Binder a. a. O. ©. 501 
ausgeht. WUnbdererjeit iſt doch feſtzu⸗ 
halten: Wo die Teiſſung an den Dritten 
von Anfan oe. Mi daß Deren 

ollau den Pro- 


zu gehen, wenn er für den im Texte 
zuleßt erwähnten Fall die Klage gegen 
den Wuftraggeber ganz verjagt. Nach 
der Anfiht von Krainz ©. 363 hin⸗ 
gegen entjtünde, dem XBortlaute Des 
8 1019 zuwider, aus bem Mandate 
eine (neue) Klage für den Pritten 
überhaupt nicht! 

36 Die Beratungen (über III 8 119 
Urentmwurf), welde zu dem jegigen 
$ 1019 führten (vgl. Ofner Brot. U 
©. 52.) laſſen deutlich erfennen, daß 
ed das Problem der Gtellvertretungs- 
wirfung war, mit dem man fich be- 
faßte. Bol. dazu Schloßmann Die 
Lehre von der GStellvertretung II 88 16 









35 Darin liegt die oben N. 29 an⸗ 
gedeutete Eigenartigkeit dieſes Soli- 


daritätsverhältniſſes. Zu meit aber 
iheint mir Krasnopolsti ©. 616 


und 17 über die „verichiedenen mög- 

lihen Wege der rechtlihen Behandlun 

der Bertretungsverhältniffe”, insbeſ. 
. 130. 
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causa der „Zuwendung“ an den Dritten jchon durch den gegebenen 
—— — trag gejeßt erjcheint; Daher it notwendig, 
daß dieſer, d. 1. evolmadıtigunggvertrag gegebenen Falles den 
gejeglichen — — jener çcausa Genüge leiſte, wenn er z. 2. 
auf Beſtellung eines Heiratsgutes lautet, oder falls er auf Zu— 
wendung einer Schenkung seh dann die Notariateform trage, wenn 
er nicht mit_ber „wirklichen Übergabe“ bes Gegenftandes verbunden 
iſt. Es wird aber anderjeitd nicht zu vergejien fein, daß die Rechts⸗ 
wirkung jener Geichäftsfaufa eben jchon aus dem Vertrage zwiſchen 
dem Machtgeber und Machthaber entipringt, nicht erft aus einem Der 
trage des Legteren mit dem Dritten; daher genügt e3, daß die 


erfordernifje zwiſchen Machthaber und Meachtgeber erfüllt find Rota: 
riatsakt über den Auftrag, „wirkliche Übergabe“ an _den Beauf- 
tragten),®® während die Leiltung des Machthaber an den Dritten 
als Obligationserfüllung nicht der Formen de gültigen Abſchluſſes 
des befreffendeii Vertrages bedarf. ?° 


5 84. 


d) Für die Lehre von den „Verträgen zu Gunften Dritter” 
im allgemeinen nach öfterreichiichem bürgerlichen Rechte ift mit vor- 
jtehenden Ausführungen nur das gewonnen — aber aud) das nicht 
ohne Wert — dab die Bedeutung des 8 1019 für dieje Lehre richtig 
eingejchäßt werden Tann. 

Sit einmal erkannt, daß 8 1019 nicht mehr und nicht_weniger 
anordnet, als bejondere Wirkungen („nad außen“) eines bejon- 





37 Dies verlennt Slg. 14077. — 
Allerdings ift, mit Krasnopolski 
&.607f., die Einfhräntung zu machen, 
da, falls die Benachrichtigung des 
Dritten dom Machtgeber ausgeht, Tedig- 
lich dieſe der Form entiprechen muß; 
weil dann für das Recht des Dritten 
gegen den Machtgeber die Frage, ob 
a wirklich gültig war, gleich⸗ 
88 Anders Sig. 15249 während Sig. 
N. %. 2251 (wenn auch mit nicht ge» 
Iungener Begründung) zu dem Ergeb⸗ 
nifje des Textes gelangt. 

39 Die zigurofe, „ uffaflung bon 
Ehrenzweig ©. 90f. ift nur Die 
Konſequenz jeiner Anſchauung von der 
Bedeutung der ‚Benachrichtigung‘ des 
Dritten (ſ. oben N. 23 und 26)-während 


Hajendhri ©. 468 N. 28 entiprechend 
feiner Grundidee von dem „einfeitigen 
Berijprechen” die Frage nach der Fr 

Schenfungsverträge vorgefihriebenen 
Form für gegenftandslos erklären zu 
fönnen meint. Bedenklich graing 
S. 363; nicht befriedigend auch Frank 
Die Formerforbernifte der Schenkung. 
©. 147, der die Bedeutung der zwiſchen 


Promiſſat und Drittem zu realiſieren⸗ 


den causa vernachläſſigt, oder Ofner 
©. 322f., der allerdings praktiſch zu 
ähnlichen Ergebniffen gelangt wie ber 
Tert. Bol. noch Hellwig a. a. D. 
©. 68, deſſen Grunbjäge bezüglich der 
Formfrage ( (mie jo manche andere, vgl. 
unten 8 84) auf den Spezialfall des 
8 1019 nicht kritiklos übertragen werden 
dürfen. 
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deren Falles des Bevollmächtigungsvertrages, ſo beſteht feine 
Nötigung und feine Berechtigung, in_demfelben eine darüber hingus⸗ 
gehende allgemeine Normierung des Rechtsinftitutes der Verträge zu 
Gunſten Dritter zu juchen.! Anderfeits darf man doch das Auge auch da- 
gegen nicht verichließen, daß $ 1019 eben jenen bejonderen Fall des 


Mandates jo außgeftaltet, daß er nach Vorausfegungen und Wirkung 
die charafteriftiichen Merkmale des in der Theorie entwidelten Be— 


griffes des Vertrages zu Gunſten eined Dritten aufweift. 


Denn er 


läßt aus dem zwilchen dem Mandanten A und dem Mandatar B 
zu ftande gefommenen Vertrage unmittelbar für den Dritten, C, einen 
Rechtsanſpruch gegen B entipringen, ohne daß Lebterer als fein, des 
C, Bevollmächtigter oder auch nur als fein unbeauftragter Gefchäftz- 


führer aufträte. Lediglich auß der Geſchäftskauſa zwiihen A und 


B und lediglih, um_no 


eine a 


ere 


um no eine andere Geihäftsfauia zmwijchen 
A unb Q zu verwirklichen, entfteht alſo ber Anſpruch bed C gegen B 
— zwiſchen welchen eine Geſchäftskauſg überhaupt nicht beiteht;? 
darin aber liegt daS Wejen der Verhältnijje begründet, die mit Recht 
den Namen des „Vertrags zu Gunften eines Dritten” führen. * 


1 Und doch ift diefe Anfchauung, 
daß „unfer bürgl. GB. Die Verträge 
zu Gunſten Dritter unter den Begriff 
de3 Auftrages (im 8 1019) fubjumiert“ 
— Steinbach ©. 51 — allgemein 
verbreitet, fiehe die Darftellungen bei 
Krainz $ 136 oder Schuſter ©. 21, 
SH. 1875 Nr. 41 ©. 162, Kirch— 


ftetter ©. 525, Onciul Der Ber- 
dann bei«- 






5%. 7 ‚20 

a. a. D., Larcher ©. 75, Czoernig 
Grünhuts Ztſchr. XVII ©. 127 — das 
richtigere getroffen. Won neueren hebt 
Halenöhrl ©. 476 und 479ff. wenig- 
ſtens die „Fälle des 3 1019" als eine 
befondere Gruppe hervor. Berdienftlich 
ift in dieſer Richtung die Arbeit von 
Dnieftrzansfi, die 8 1019 zunädjit 
einfach) als eine Norm des „Auftrags“ 
ins Auge faßt; leider läßt er fich durd) 
jeine Hiftorifchen Ergebnilfe (S. 283 f.) 
dazu verleiten, den „Wuftrag” des 
8 1019 auf das „HRealmandat” ein- 


zufchränten (S. 35ff.), eine Ein- 


Ihräntung, der er dann freilich wieder 
durh Filtionen zu 
(G. 238). 


entgehen ſucht 









mit . oben 3 & 
RT. 6) und die Grundlage des An⸗ 
ſpruches des C gegen B_ ilt eben die 
Geihäfistaufa, die zwiſchen un 

obwaltet (vgl. Rappapotr 


dB 

port a. a. W. 

©. 1477.) im Falle des 1019 
die Rauja der eihäftsbelorgung“. 

u t das öſterreichiſche Hecht wird 
daher bezüglich der Einreden, die B dem 
C entgegenjegen mag, derielbe Gap 
elten, wie nad) dem deutſch. BGB. 

334: „Einwendungen aus dem Ber- 
trage ftehen dem Verſprechenden aud) 
gegenüber dem Dritten zu‘. gl. Dazu 
Rappaporta.a.D. ©.139f. — Über 
die Konfequenz, die fih daraus für 
die Frage des Formerforderniſſes er- 
gibt, j. oben 8 83). 

8 So wohl immer nod am beften 
harakterifiert bei Himmermann Die 
Lehre von der ftellvertretenden negot. 
gestio ©. 84 f. (vgl. dazu Strohal 


© 





$ 84. Die Verpflichtungen aus dem Bevollmächtigungsvertrage. 639 


Daß nach der eigentümlichen Vorjchrift des $ 1019 daneben auch noch 
ein unmittelbarer Anſpruch des Dritten, C, gegen den Mandanten A 
ins Leben tritt, ändert an dem Weſen der Sache nicht3.? 


Somit _beweift $ 1019 zum mindejten foviel, daB das ABGB. 
ein wirkſames ctum in in favorem tertii nicht für undentbar _hält;‘ ilt;® 
denn es gibt im 8 1019 für einen beſtimmten Typus eines Tolchen 


die gejegliche Norm. Aber eben nur für einen einzelnen Typus, das 
mandatum in favorem_tertii. Wie es jonft mit Verträgen zu 
Gunften Dritter ſteht, darüber jagt 8 1019 nichts. 

Sit dem jo, jo ericheint nun aber der alte Zweifel über das 
Verhältnis des 8 1019 zu 8 881° nicht mehr jo fchwermwiegend. 
Wer im 8 881 geradezu die Ungültigfeit von Verträgen zu Gunften 
Dritter als Regel ausgejprochen findet,” der muß $ 1019 — wenn 
ander? er nicht gerade diefem jede Beziehung zu den Verträgen zu 
Gunſten Dritter abjprechen will? — als eine „Ausnahme”, vielleicht 
die einzige im ABGB. zu entdedende Ausnahme“ von $ 881 Hin- 









Grünhuts Ziſchr. IX ©. 89); mit bloß 
formalen Übgrenzungen des Bari 
wie 3. B. bei Hajenöhrl ©. MAof. 
(woſelbſt auch diesbezügliche Dleratur⸗ 
angaben), ift nicht viel gewonnen. Auch 
für das neue deutſche bitrgerliche Recht, 
deſſen $ 328 BGB. von dem weiteren 
Begriffe des „Verſprechens der eiftung 
an einen Dritten‘ ausgeht (vgl. Leon- 
hab Der allg. Teil ©. 332f.), hebt 

doch Hellmig a. a. D. ©. 158 die im 
Texte bezeichneten al3 „wirkliche Ver⸗ 
träge in favorem tertii” heran. 

OQb ug 





ulammenhan mit ber Stelluertretung 
oben erfiärt — feinen. 


en t eorett reinen Vertrag au 


Im Dritter ergibt, vgl. Menze 
rünhuts ZItſchr. ©. 668 N. 98, 
Rappaport a. a. D. ©. 145. Daß 
er aber nur einen „rudimentären An⸗ 
ja” biete (io Dfner ©. 328 und 
Horn 3. 102 ©. 99), ijt doch nicht 
richtig. 

6 Inſowen iſt die Berufung auf 
8 1019 z. B. in den Gründen der 
—** Inſtanz Sig. 11462 und 11610 
er 

6 Se unferer Literatur über die 
Verträge zu Gunften Dritter ſteht zu- 
meiſt dieſe Frage an der Spitze, ſ. 3-8. 


Krasnopolsti S. 586, Stubenraud 

u $ 1019, Ganftein, Sehrb, des Öfterr. 
andelörechtä II ©. 3 u A. 

7 &o Binimarter Stuben- 
rauch, Kirchſtetter (in den älteren 
Auflagen, vgl. 4. Aufl. ©. 4605. N. 9) 
zu 8 1019, unge Die Berträge au 
Gunſten Dritter 97, Krainz 
©. 86, Ehreupmeig ©. 9, Schuſter 
©. 20, Larder ©. 73 und 76 (feine 
Berbeflerung des Textes des 8 881 
„von dem Geſetze“ ſtatt „von den Ge⸗ 
ſetzen“ iſt mindeſtens halle); auch 
Pfaff Grünhuts Ztſchr. 
findet die Zuläſſigleit der Berträge 8 
Gunſten Dritter im ABGB. „jo gut 
wie negiert”. Hafenöhr! I ©. 464. 
jtellt als Regel deren Ungültigkeit auf, 
wenngleid) nicht auf Grund $ 881. 

850 Dfner ©. 327 ff. (auf was 
er dann die Geltung der „eingebürger- 
ten” Fälle ©. 330 f. ftü t, ift nicht 
recht erfichtlich), wohl au Unger a. 
a. O. ©. 99 f., Gareis Die Ber- 
träge zu Gunſten Dritter ©. 179 und 
Ehrenzweig ©. 77 (obgleich er das 
© 9% als „trau rigen Mißſtand“ er- 
fennt); |. Dagegen Steinbad ©. 49f., 
NRappaport ©. 147. 

9» Schuſter ©. 21, Krainz I 
©. 85; vgl. Onciul a. a. D. ©. 130; 
als „Ausnahme“ anerfennen Stuben- 
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ftelen. Bon diefem Standpunkte ift dann allerdings begreiflich die 
Zendenz, alle Verträge zu Gunften Dritter, um fie überhaupt unter 
Dach bringen zu können, dem $ 1019 unterzuordnen, aljo deren 
Wirkungen überall nad) 8 1019 zu beftimmen, eine Tendenz, die aber 
nicht bloß zu gewaltfamen Auslegungen diefer Gejegesitelle, ſondern 
auch für manche Gattungen von Verträgen zu Gunften Dritter zu 
praftifch widrigen Ergebnifjen führen muß. Indeſſen, auch wenn 
man dem anderen Ertreme zuneigt und dafür hält, daß $ 881 feiner- 
ſeits nicht? mit den Verträgen zu Gunften Dritter zu fchaffen habe,*! 
jteht die Sache nur injoferne anders, daß dann 8 1019 nicht eine 
„Ausnahms“-Beſtimmung darjtellt; nichts deſto weniger aber bleibt es 
wahr, daß er eine allgemeine Normierung der Verträge zu Gunften 
Dritter nicht bietet, ſondern nur die eines Spezialfalles, des „Auftrags“ 
zum Vorteile eines Dritten. Nur darin zeigt fich der Unterjchied von 


jener erften Interpretation des 8 881, daß nad) diefer Auffaſſung die 
durh 8 1019 nicht gedeckten Fälle nicht _al8 _(durch_$ 881) aus- 
gejchlofjen erjcheinen, ſondern als ein neutrale® Gebiet, für welche es 
an einer außdrüdlichen Norm im Geſetze fehlt, die Norm daher Sache 
ber richterlichen „Rechtsfindung“ bleibt. 

Und darauf dürfte in der Tat die richtige Würdigung bes 8 881 


hinausfommen, der weder zu leicht noch zu ſchwer genommen werden 
darf. Sein erfter Gedanke ift allerdings der von der legterwähnten 


Auslegung vertretene, daß ein Vertragsſchluß „für einen Anderen“ 
mit direkter Wirkung zu deſſen Gunften (wie zu deſſen Laften) nur 
möglich fei, wenn ber Promiſſar in (offener) Vollmacht für den 
Dritten hanble,1? alfo zunächſt nur der Ausschluß der jogenannten 
„Itellvertretenden negotiorum gestio*."? Allein in der Rechts- 
lehre des XVII. Jahrhunderts, der 8 881 entitanımt, im Gedanfen- 
freie einer Theorie, die weder den Auftrag von der Vollmacht, noch 
das Handeln in PVertretung von dem Handeln zu Gunften eines 
Dritten zu ſcheiden wußte,“ für die daher ſowohl die direkte Stell« 


rau O ©. 46, Larder ©. 97, 12 Bol. Krasnopolsti ©. 588; 


Krasnopolsti ©. 217. insbeſondere 
noch 8 1287, während Unger S. 99, 
Lemayer 688. 1869 ©. 330 N. 14 
und Ehrenzweig ©. 93f. gar feine 
Ausnahme von 8 881 gelten laſſen. 

10 Bol. unten N. 26 und 28. 

11 Krasnopolski S.589.,Hajen- 
—F S. 464; vgl. noch unten N. 14 
un 


ebenſo iſt aber auch 8 1019 ſeinen 

Urſprunge nach ein Satz des Stellver⸗ 

eingasrechts geweſen, ſ. oben 8 83 
3 


18 In dem Sinne von Bimmer- 
mann a. a. D. ©. 136. 

L Steinbad ©. 50 und oben 
N. 18. das zeigt fih audh im Pr£M. 
Id sg 74 ff., bezw. 113 88 2 und 4. 
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vertretung wie der Vertrag zu Gunften Dritter fi) auf dem Boden 
des Mandatsvertrages mit dem alten Sabe „alteri stipulari nemo 
potest“ auseinanderzujegen hatte, bedeutete die Ablehnung der „An 
nahme eines Verſprechens für einen Anderen“ auch die Ablehnung 
des Vertrags zu Gunften eines Dritten. Muß deshalb doch wieder 
der ceriten oben erwähnten Beurteilung des Verhältniſſes zwiſchen 
& 881 und 8 1019 Recht gegeben werden? Es wäre vielleicht nicht 
zu gewagt, durch eine „duplex interpretatio* dem 8 881 dieſe Spibe 
abzubrechen, inden man für die heute geltende Rechtsanwendung — 
was mit dem Wortlaute gewiß verträglich ift° — die weitergehende 


Bedeutung ablehnte, Die _er vermöge einer theoretiichen Unklarheit 
im_Sinne feiner Verfaſſer haben mußte,!* und ihn wirftich nur auf 
die „ftellvertretende negotiorum gestio“ und überhaupt nicht auf die 
4 umten Dritter _bezüge, !7 — 






Indes auch ohne ſo radikal vorzugehen, ohne den urſprünglichen 
Gedanken des Paragraphen fallen zu laſſen, wird man ſagen dürfen: 
8881 läßt als Regel direkte Wirkung weder der unbeauftragten 
Geſchäftsführung noch des Vertrags zu Gunſten Dritter gelten; auf 
beides muß ſich dann aber auch ſein Vorbehalt beziehen — „außer 
den von den Geſetzen beſtimmten Fällen“. So wenig man nun dieſen 
Vorbehalt bezüglich der Stellvertretung ängſtlich dahin verſteht, daß 
überall nur dort, wo eine ausdrückliche Geſetzesnorm für ein beſon— 
deres Verhältnis dies ausnahmsweiſe ftatuiere, Stellvertretungswirfung 


Kein Wunder daher, wenn man in einer Ausnahme Raum gibt) in dem 


jener Zeit negotiorum gestio und 
Bertragsihluß zu Gunften Dritter 
zufammenwarf, wie bei Beiller III 
©. 51; bedauerli aber, wenn dies 
immer noch in unferer Praxis — jiehe 
Sig. 6355 und 9869 — und Litera- 
tur wiederkehrt, wie bei Ogonowsti 
Die Geichäftsführung ohne Auftrag 
S.%ff., GH. 1875 Nr.39ff., Karcher 
©. 74 (befier bereits Turnes Zurift 
XV1 ©. 432ff. und Ellinger zu 3 881) 
ſ. Dagegen auch Dnieſtrzanski S. 50. 


15 Bgl. auh Krasnopolsti S. 694. 
Eine ganz ähnliche „duplex inter- 
pretstio“ für das Recht des Code 
Art. 1119 und 1121 (deren erfter, 
gleih unjeren 8 881, die alte Regel 
„alteri nemo stipulari potest“ reziptert, 
während der letztere, glei 8 1019, 


v. Schey, Obligationsverhältniſſe. J. 


intereffanten Buche von Lambert Du 
contrat en faveur de tiers (1893), 
ſ. nur p. 1s., p. 10 — mogegen fidy 
m. €. mit Unrecht Bacdhioni I con- 
tratti a favore di terzi p. 197 ss. 
verwahrt. 

16 Wie fehr man fih hüten muß, 
den Wert der Erforichung des „Willens 
der Nedaftoren” aus den Materialien 
des ABGB. zu überſchätzen, lehrt viel- 
leiht gerade die neue Literatur de? 
8 1019, in melder feit Steinbad 
©. 44ff. der Streit über das, Rätſel“ des 
; 1019 felbft (Unger ©. 39) zu einem 

treit über die „Protokolle“ zu werden 
droht, j. Ofner ©. 313ff., Ehren- 
zweig ©. 76 ff, Krasnopolski 
S. 694 ff. 

17 Ich habe dieſe Anſicht ſchon oben 
88N. 26 angedeutet. 
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eintrete, fondern fo, daß dies der Fall jei, wo immer eine gejeglich 
anerfannte causa eines Rechtsverhältniſſes eine Vertretungsmacht be- 
gründe, ebenjowenig braucht bezüglich) der Verträge zu unften 
Dritter die Frage geftellt zu werden, ob und in welchen bejonderen 
Gejebesftellen ein jus singulare gegenüber $ 881 niedergelegt jei, 
fondern auch Hier ift zu behaupten: wo immer ein vom Rechte 
janftioniertes Kaufalverhältnis bag verlangt,!? fann der 
zu_Gunften eines “Britfen wirfam werden. Ein ſoſches 
Kanfalverhältnis, das Manvat zu Gunften eines Dritten, bat im 
ABGB. gelegentlich noch genauere Normierung gefunden, im $ 1019, 


aus der Natur diejer causa (der Geſchäftsbeſorgung“) Heraus. 
Andere find damit nicht ausgeſchloſſen, aber_allerdingd auch durch 
& 1019 nicht geregelt. Höchiteng eine analoge Anwendung auf 
andere Fälle, und mit der gebotenen Vorficht, kann in Frage kommen. 
Dieje Analogie aber trifft, um nur eine Andeutung zu geben, nich 
ſchon deshalb zu, weil in irgend einem Vertrage der Schuldner ein 
Zeiltung an einen Dritten übernimmt, einen „Auftrag“ aljo im popu- 
lären Sinne des Wortes zum Vorteil eines Dritten? — damit fielen 
ſchließlch doch wieder alle Verträge zu Gunften Dritter unter 
S 101921 —; die Analogie ift nur dort am Plate, wo die charaf- 
teriftiichen Momente des „Auftrages“ im technifchen Sinne troß 
lonftiger Verſchiedenheit der Vertragskauſa zu Tage treten:?? Be— 
uwendung an den Dritten für Rechnung des 
Auftraggebers, ſo daß mittelbar dieſer es iſt, der dem Dritten die 
umwenbung macht. Das wird, beipielsweile, gelten dürfen für Den 
Interlegungsvertrag bei vereinbarter Herausgabe des Depofitums 
an einen Dritten, ift doch das Depofitum feinem Wejen nad) man- 




























zu befriedigen und falle daher unter 








tage zu Bunften 
Dritter ©. 2 K He darf aud 
mit Yambert 1. c. 8 (vgl. oben 
N. 15) Urt. 1121 Code verftanden 


werden: „lorsque telle est la con- 
dition_d’une stipulation que Ton fait_ 


pour so1- möme". 


19 Auch Dies bereit3 oben 3 40 
N. 25 angedeutet. 


20 So 3. B. meint Horn a. a. O. 
©. 93, der Erbichaftsverkauf fchließe 
($ 1282) „ven vom Erben erhaltenen 
Auftrag in fi”, die Erbichaftsgläubiger 


5 1019; oder erblidt gar Ofner ©. 328 
in der Lebensverſicherung im Sinne des 
8 1019 den „Auftrag an Die Ver⸗ 
fiherungsgejellichaft, den verficherten 
Betrag an den Dritten, zu bezahlen”. 
©. auch oben 8 8 

21 So, troß Ne date en Ausgangs«- 
punktes (oben R. a Larcher S. 86, aber 
auch rain: S . 361 und Dnieftr- 
zansti ©. 346. Gegen den leßteren 
ar auch ipp Ztſchr. für HR. LVII 


2 Richtig daher Sig. N. F. 1096 
und die 2, Snjtang, Sie Sp 10780 und 
15796; vgl. unten 
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datum custodiae (vgl. 8 960);°° desgleichen die Schenfung — 


oder jonftige Hingabe einer Sache (datio ob causam) mit 
der Auflage der Verwendung der Sache zum Borteil eines 


Dritten, im ABGB. geradezu auch „Auftrag“ genannt ($ 709, bzw. 
$ 901). Unter diefem Geſichtspunkte rechtfertigt ſich auch durch 
8 1019 die Anerkennung des direkten Anfalles des Rechtes aus einer 
der Schenkung unter Lebenden beigefügten jogenannten fidei- 
kommiſſariſchen Subjtitution.”” Bei anderen Typen von Ber- 
trägen zu Gunften Dritter aber widerftrebt die ganze Struktur des 
Verhältnifjes der Subfumtion unter die Kategorie des „Auftrages”,”® 
d. i. der Geichäftsbelorgung im Namen des Promifjarg, jo vor 
allem in dem vielleicht wichtigften der einfchlägigen Fälle, der 
Lebensverticherung;?? deshalb hier die Unanmwendbarfeit der Sätze 
des 8 1019 über Borausjegiingen und Zeitpunkt des Rechtserwerbs 


des Dritten (de3 durch die Verfiherung Begünftigten).*® 





23 ©. darüber oben 8 40 N. 25; 
vgl..Sig. 14585. 

21 Bol. Krasnopolsti ©. 601f., 
Sig. 13493; und über den dogınen- 
geihicpitichen Zujammenhang des Ver⸗ 
trag3 zu Gunften Dritter mit der Zu⸗ 
wendung sub modo überhaupt Stein» 
bab ©. 50 ff. und Dnieftrzansfi 
©. 257. Unger a. a. O. ©. 88f. 
verfagt dem Dritten auch bier das 
Klagerecht, obgleich er Syit. II ©. 102 
N. 10 dem Modus in der Tat den 
Charakter eined Auftrags zuerkennt; 
Krainz hingegen leugnet leptereö i 
©. 300 N. 5, zählt aber dennoch 
S. 361 die donatio sub modo unter 
die Fülle des $ 1019. 

>36. Steinbach ©. 57, Randa 
Das Eigentumsredt I ©. 218 f. ‚Si. 
423 und 14948, während Sig. N. F. 
2227 Hier doch wohl wenigftend Die 
Analogie des 8 1019 Hätte gelten lafjen 

ollen 


E Namentlid wenn man. bebentt, 






4, Steinbadh 


27 Für weldhen Ofner ©. 328 ben 
8 1019 heranzieht (fiehe oben N. 20), 
ebenfo 3. ®. Sig. N. 5. 381. Rich⸗ 
tiger hier Rirgfietter ©. 526 N. 8, 
aſenöhrl . 481 f.; Ihwantend 
tubenraud, der bei 8 881 al 


au. 
Sen Ihalten 


„Ausnahmen“ a) die Lebensverſiche⸗ 
rungsverträge, b) dad „Bahlungs«- 
mandat” de8 8 1019 trennt, bei 
$ 1019 aber, ©. 242 N. 4, die erfteren 
zu den „Fällen gemäf $ 1019 rechnet. 
Onciul a. a. ©. 124 ff. entgeht 
der Schwierigfeit der Subiumtion unter 
$ 1019 dadurh, daß er der Lebens⸗ 
verficherung überhaupt die Natur eines 
Vertrags zu Gunſten Dritter abipridt. 
Wie unſicher überhaupt bis in die neuere 
Zeit die Praxis dem Probleme gegen- 
überftand, j. bei zoante Allefuranz- 
Sahrb. X (1889) ©. 39 ff. 

28 Dasielbe gilt. von den (bäuer- 
lien) Gutsübernahmsverträgen, 


deren Wirkſamkeit als Vertrag zu Gunſten 
rilter auch don dem hier vertretenen 
Standpunkte wohl begründet erſcheint, 


— Mpiterien eijtungen an 
Dritte _al3” Begenwert 


er Gursüber- 
loflung, bezw. zur Ordnung der „anti=} 
zipierten Erbfolge”, eben _der_zwilchen 
dem abtretenden und dem ı eintretenden 
Witte Bee henben —— exgabe 
naturgemäß entſpringen (jiehe oben 
SE über von den Fällen des 8 1019 
— mo die causa zwiſchen Promiſſar 
und Bromittenten die der „Geſchäfts⸗ 
führung” tft (ein Unterſchied, der nicht 
fo unweſentlich ijt, wie Larcher ©. 85 
meint) — jcheinen mir dieſe Verträge 
doch viel zu weit abzuliegen, al3 daß die 
Norm diejes Baragraphen zu ihrer Be- 
41* 
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B. 
Berpflihtungen des Mandanten. 
885. 

Biweierfei Haftung kommt in Betracht.! 

Iſt für die Geichäftsbejorgung ein Lohn bedungen, „jo gehört 
der Vertrag zu den entgeltlichen“ ($ 1004); aus dem Bertrage ſelbſt 
entipringt wie für den Auftraggeber der Anſpruch auf die Bejorgung, 
jo für den Beauftragten der Anſpruch auf die Entlohnung — 
Reiftung und Gegenleiftung in ſynallagmatiſchem Verhältnifie. 

Aber gleichviel ob entgeltlich oder unentgeltlih: Die causa der 
Sefchäftsbeforgung an ſich ſchon erzeugt möglicherweife Anſprüche 
des Mandatars. Unmittelbar aus dem Vertrage und mit Notwendig- 
feit erwächſt nur die Verpflichtung des Machthabers zu der über- 
nommenen Gejchäftsbejorgung (actio directa des Mandanten); aber 


als Ergebnis der tatjächlidhen Ausführung können dem Mandatar 
Anfprühe auf Vergütung von Schaden und _ Auslagen entitehen . 
(actio contraria),” Gegenanfprüche de Mandatars aus der Dienjt- 





urteilung herangezogen werden könnte; 
bezüglich der praftiihen Hauptfragen, 
der Widerruflichfeit und des Beitpunftes 
der Nativität des Anſpruchs des Dritten 
oder gar des konkurrierenden Klage- 
rechts gegen den Promiſſar, führte das 
geradezu zu unmögliden Folgerungen. 
(Dies 69, aud) 


einer Tiegenichaft 1. oben S & I. — 
Db man aus ber Vereinbarung zwilchen 
Berfäufer und Käufer über die Ein- 
haltung der Beftandverträge durd 
legteren nah 8 1019 dem Beftand- 
nehmer unmittelbare Rechte gegen den 
Käufer zuſprechen Tann GHaſenöhrl 
©. 472 3 Krainz S. 361 N. 28) 
ſcheint mir, 
denken zu ſchweigen 


um von anderen Be- 
(vgl. Larcher 
. , . 5480), ſchon deshalb 
ſehr zweifelhaft, weil das ABGB. für 
die „Verdinglichung“ des Mietrechtes 





eine andere Form tenng, und fordert, 
nämlich die Eintragung im Grundbuche 
($ 1095). 


1 Ganz deutlich fcheidet Code civ. 
Art. 1999 die beiden Berpflichtungen 
de3 Mandanten „rembourser les frais 
..... et payer ses salaires“, vgl. Le 
Jolis p. 368, während Buillouard 
p. 461 ſyſtematiſch minder richtig an- 
ordnet: „l. Remboursement des avances 
faites par le mandataire. II. Paie- 
ment du salaire. III. Indemnit& des 
pertes subies par le mandataire“. 

2 Die ältere Theorie betonte mit 
der Kategorie des „contractus bils- 
teralis inzqualis“ nur dies formale 
Moment in dem Gegenſatze der beider⸗ 
jeitigen Verpflichtungen aus dem Ver⸗ 
trage, aus weldhem „ber eine von 
Anfang, der andere erft nachher, zu⸗ 
weilen und zufälliger Weiſe verbunden 
wird”: Höpfner Komm. über Die 
Heinecc. Inftitut. 8 760, Glück IV 
©. 287f., vgl. Cod. Ther. III 15 
Nr. 43: „Der Befehlätontraft ift feiner 
Natur nah in der Folge zwei- 
bündig; woraus gleich anfangs der 
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feiftung,* aber nicht Anſprüche auf Gegenleiftung des Mandanten 


für die Dienftleiftung, diefe Anfprüche fomit nicht im Verhältniſſe 


des Synallagma zu den Anſprüchen des Auftraggebers.“ 


Die 





actio contraria des Mandatars iſt nur der Ausdrud der Grenzen 
feiner Verbindlichfeit, vermöge deren ihm die Gejchäftsführung nicht 
auf eigene Koften und Gefahr obliegt, wenn auch ohne Entgelt. 


L Gegenanſprüche aus der Geihäftsbeforgung (actio mandati 
eontraria).? Sie find insgeſamt zurücdzuführen auf die formel, daß 





die _Gejhäftsbejorgung auf Rechnung und Gefahr des Auftrag- 





gebers geht.* Das Eine wie das Andere ergibt ji) aus dem ven Ber 


gelehiähaber dem ®efehlögeber in der 
Hauptjahe . . . verbunden . . 
der Beiehlögeber nahhero zu feiner 
Scadloshaltung rüdverbindlich wird“ 
Dazu ABGB. $ 961: „Die Yaupt- 
vilicht des Verwahrerd“ j. oben ©. 337f. 
N. AN, Buchner ©. 64. Auch die 
Sranzojen ſprechen in dieſem Sinne 
von einen „contrat imparfaitement 
synallagmatique“: Troplong Nr. b, 
Se Zolis Rr. 78. ©. au neueiteng 
wieder Ternburg Vürgl. Recht IL, 1 
©. 200; Sholimeger ©. 120: 

gest, zweiſeitiger Vertrag’; 
„unvollflommen zei 

jeiiges Säudverhälmie 

3 Die Obligation des Mandanten 
Top- 


entjteht crjt „ex post fact 
Tong Pr. 11, vgl. ahnen ©. 122: 





heraus Tuhr a. a. D. ©. 26fi., auch 
Dantwardt ©. 86 ff. und 93 und 
vollends Jiay ©. 41f., für den die 
Frage damit erledigt ift, daf die Ge⸗ 
—— ——— überhaupt 
von dem Wuftrag ganz Tone ge" 
folfen; j. dagegen oben $ 64 N. 

+ Zen richtigen Gedanken —8 ber 
reits M. Schuiter Ziſch für äfterr. 
Nechtägelehrjamteit 1830 I ©. 261 ff. 
Die entgegengeiegte Unficht von Tuhr 
Actio de in rem verso ©. 69 ff., wo- 
nah Geftionspfliht und Regreßrecht 


des Geicäftsführers ein „funftionelles 
Spnallagma“ bilden, ift für das öfter 
reichijche Recht im Grunde ſchon durch 
den Wortlaut des $ 1004 („der ver⸗ 
trag gehört zu den unentgeltlichen“) 
ausgeſchloſſen. ©. dagegen aud Ijay 
©. 160ff., Guillouard p.326, übrigens 
aud die Demertung von Tuhr jelbft 
a. a. O. ©. 2 16. 


5 Aus obige en "einfeitenden_ Bemer- 
tungen ergibE_Jih, 1 Stand 
puntte "bes Iſe „actio_ 


nicht Ihlehthin als Aus. 
vaid Br} 
darard_ gi 















mut Aniprüce des Dan- 
igtts (wie 


eima Teiler Mm 2 f.), 


r 
jondern nur für dieje erfte Gruppe 
(Regreh” un) habenerjag” — über 
den Unferfäieb beider f. Tuhr a. a. D. 
S. % und 33f., Der ©. 143 ff) 

er Zohna äjt Gegen 
Fire — ee 
her Name nicht exiſtiert, weil_ 

Ide 3 grumdfäglih, un⸗ 
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volmädtigungsvertrag beherrichenden Zwedgedanfen (causa), daß der 
Madjthaber ein fremdes Geichäft, das Geſchäft des Andern“ 
(8 1002) zu führen übernimmt,ẽ dieſer daher verpflichtet iſt, das dem 
Auftrag gemäß tatſächlich Beſorgte rechilich und wirtſchaftlich als ſein 
Geſchäft anzuerkeunen.* Vorerſt alſo 

a) auf Rechnung des Mandanten. Hätte der Geſchäftsführer 
im Vertrage von vorneherein auf jeden Regreß gegen den Auftrag- 
geber verzichtet, jo wäre das nicht mehr „Seichäftsbeforgung“ in dem 
technischen Sinne der causa des Bevollmächtigungsvertrages (oben 
$ 64), jondern allenfalls ein diefem ähnlicher Vertrag? verbunden mit 
einer Zuwendung donandi causa, eine (eventuelle) Schenfung des 
Betrages der Gefchäftskoften.'° 


Nicht im Widerfpruche mit der Natur des Bepollmächtigungs- 
vertrages fteht Hingegen vorherige Einigung über eine bejtimmte 
dem Mandatar zur Dedung aller Aufwendungen zu entrichtende Ge⸗ 


7 Bgl. oben E.459. Darauf kommt 
füglid; auch der übliche Hinweis (fiebe 
3 B. Troplong Nr. 654) auf die 
„nusgleihende Gerechtigkeit” hinaus 
(„ex mandato apud eum qui man- 
datum suscepit nihil remanere oportet, 
sicut nec damnum pati debet*: Baul. 
L. 20 D. h. t.), welche Steinbad 
Nechtögeichäfte der mwirtichaftl. Organi- 
jation ©. 43 ff. aus dem bejonderen 
Weſen der „Organijationdgefchäfte‘ 
doch wohl zu künſtlich ableitet (vgl. 
dazu oben $ 64 Bufap). 

8 Grünhut S. 246. So aud ſchon 
die ältere öſterreichiſche Jurisprudenz, 
ſ. Tiller Siſtem der bürgl. Rechts⸗ 
lehre (1788) 112 S. 461: „Die wechſel⸗ 
jeitige Pflicht des Vollmachtgebers ift: 
. Tab er da8 . . Geſchäft ber 
genehmige“. 

EM. E. kann nicht einfach gejugt 
werden, auch „ein donandi causa über- 
nommener Wuftrag bleibt Mandat" — 
fo Tuhr a. a. ©. ©. 30 — oder doch 
Mandat „mixtum cum donatione* — 
jo Unger Il ©. 220 —; denn der 


„Mandatar”, der donandi_causa alle _ 


Rofen au [ic ‚Nimmt, geriert nicht 
mehr ein fremdes, Jondern fein eigenes 
(wenn auch altruijtiiches) Geſchäft, nie 
dies bezüglid) der unbeauftragten Ge- 
ſchäftsführung anerfannt wird — fiehe 
namentlich Kohler Jahrb. F. d. Dogm. 


XXV ©. 107}. und Prot. d. zweiten 
5 — und 


Komm. zum BGB. II ©. 735 
fomit fann nimt mehr das durd 







nur ein anderes. 
vorläufig namenlofe andere Bertrags- 
verhältni werden die Normen in der 
Analogie des Bevollmächtigungsv. rtrages 
geludht werden müflen — aber eben 
nur in der Analogie! Tas will jagen, 
dag für alle Einzelftagen die Anwend⸗ 
barkeit nach den Umftäuden ded Falles 
erft nody zu erwägen bleibt, jo etwa 
ob gleihwohl Rechnungslegungspflicht 
des Beauftragten beftehe, oder ob diejem 
nicht troß feines Verzicht auf Regreß 
für feine Auslagen doch Aniprudy auf 





(bedenklich a 
„unentgeltliche 
die unter Verzicht auf den Regreß 
unternommene bei Coſack I ©: 568), 
abgejegen davon, daB unentgeltliche 
Dienftleiftung als ſolche überhaupt nicht 
Schenkung ift, vgl. Lotmar Die Arbeits» 
vertretung I ©. 47, ©. 87 NR. 2, aud 
unten $ 96. 
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famtiumme (Bonichalierung) obgleich der Mandatar damit au) ein 
gewiſſes Riſiko auf ſich nimmt.?! 

Sonſt hat der Mandatar, wie die Pflicht, alle Aktiven, ſo das 
Recht, alle Paſſiven der übernommenen Geſchäftsführung dem Man— 
danten in Rechnung zu ſtellen. Wie dort, ſo hier geſtaltet ſich dies aber 

a) formell verjchieben!? je nach der Art der Vertretung. So— 
weit der Beauftragte in der Lage war, als direkter Stellvertreter 
zu handeln, treten, wie die aftiven, jo auch die paſſiven Rechts— 
wirfungen jofort nur in der Perſon des Auftraggebers cin. Es be- 
darf nicht erft eines Regreſſes, um fie von Gefchäftsführer auf den 
Gejchäftsherrn zu überwälzen. Injoweit ift die „Rechnung“ formell 
gleichfam von felbft beglichen. Gleichwohl ift die Verpflichtung des 
Mandanten, dem Mandatar das Geſchäft abzunehmen, auch hier nicht 
ohne Belang. Die Frage feiner unmittelbaren Haftung aus_obli- 
gatoriichen Verträgen ober jeiner Gebundenheit duch Verfügungen 
des Machthabers wird zunächſt zwiſchen dem Machtgeber. und dem 
dritten Kontrahenten ausgetragen. Dem Diandatar gegenüber bedeutet 
aber die Ermächtigung zum Handeln in „offener Vollmacht“ die Ver- 
pflichtung des Machtgebers, feine Gebundenheit gegenüber jenem Dritten, 
die Paffivlegitimation für deſſen Unfprüche, nicht zu beftreiten. Er 
würde erjagpflichtig aus dem Bevollmächtigungsvertrage, falls ber 
Dritte infolge ſolcher Verleugnung der Vollmacht den Mandatar als 
vermeintlichen falsus procurator zur Verantwortung züge.!° 














ug naheliegendften bei ent- nahme jenes Riſikos geradezu treil 
eltlihem Mandat, wenn vertrags- Der Hived des Vertrags wäre, 
jemäß die Auslagen aus dem Gejamt- Die engen. de3_Beo: arg 9: 
Ein je — mb („de salario”: verfrages überihrifien. — er ume 
L. . ht, vgl. auch gelehrie Hall, vereinbarter Ausla en 
un er main fait Yohnes für bie rbeit 
umdenfbar, wie mit Hecht Totmar a. 
a. ©. ©. 187f. R. 3 gegen Pland 
3 6756 N. 3 bemerft. 
12 Vol. oben ©. 5695. 
18 Mit Nüdfiht hierauf fann der 
Bevolmäctigte wohl_aud als Neben 
intervenient_ auf Geile des Dritten in 
deſſen Pro; jegen den Mandanten 
treten, vgl. edt Sfterr. ZEN. I 
&. 70f. ©b_er diefem Dritten gegene 
über auch zur Vertretungsleiftung ver- 
et il me DIE . im Zurift 


— ſcheint wir 
iſeltaft. 





te 




















allerdings 14 


648 885. I. Bud. Geichäftsobligationen. 


Bei indirefter Stellvertretung bildet die Anerkennung der 
Geſchäftsführung durch den Mandanten geradezu den Angelpunkt des 
Verhältniſſes,““ inden auf Grund derjelben die Laften, die zunächſt den 
Mandatar perjönlich treffen, ihm vom Mandanten erit abgenommen 
werben müſſen. Was Verpflichtungen betrifft, die der Geichäftsführer 
einzugehen hatte, jo gebt hier der Negreß des Mandatars in eriter 
Linie auf Befreiung durch unmittelbare Zahlung an den Dritten 
oder durch Eintritt des Mandanten als Selbftichuldner an feiner 
Stelle (Schulvübernahme),?” wozu aber die Einwilligung des Dritten 
erforderlich ift,1° oder auf Hingabe der Deckung für den zum Zwed 
der Erfüllung feiner Verpflichtungen gegenüber dem Dritten noch vom 
Mandatar zu machenden Aufwand — darauf in erfter Linie, weil 
der Mandatar, arg. $ 1014, nicht verpflichtet ift, feinem Auftraggeber 
zu freditieren —; in lebter Linie aber auf Vergütung des zur Er- 
füllung dieſer Verpflichtungen vom Mandatar bereits eleifteten.?“ 


P) Materiell_ umfaßt die _Abnahmepflicht des Machtgebers 
„allen zur Beſorgung des Gejchäftes notwendig oder nützlich gemachten 
Aufwand“: 8 1014.18 

‚Lufmand‘ im weiteften Sinne verjtanden. Dazu gehören nicht 
bloß_die baren Auslagen, welche tatjächliche Vorkehrungen und Ber: 
richtungen mit ſich bringen (Reiſekoſten, Urkundenftempel u. dgl.) 
oder Löhne der zur Ausführung verwendeten Hilfsperjonen (vgl. 
Art. 371 HGB.); „Aufwand“ ift auch der Wert des zur Erreichung 
des Erfolges der Geſchäftsführung verbrauchten oder geopierten, oder 
auch nur _der Gebrauchswert des zu dieſem Behufe verwendeten eigenen 








14 Bgl. oben ©. 424. 


15 „Liberationsanſpruch“: 
©. 94 ff.; ausdrüdiih anerfannt im 
PrLR. 113 8 82, fhweiz. Dr. R. 
Art. 400, 8 257 deutic. BOB. Even- 
tuell Anſoruch auf Übernahme eines 
Brozefles |. bei Koſchaker Translatio 
judicii (1905) ©. 54 ff. 


16 Welche 3. B. bei der kaufmänni⸗ 
ſchen Kommiſſion gewöhnlich nit zu 
erlangen jein wird, Grünhut ©. 252, 
vgl. DRS. XLVII ©. 128. 


17 Über doch nur defien, was er zu 
diefem Behufe wirklich leiften mußte, nicht 
aber des etwa durch fein Berfchulden, 3-8. 
durh Berzugsrinfen, erhöhten Be- 
trage, vgl. Stg.N.%. 1956. — Prozeß- 

koſten, die der Prozeßvertreter auf 


Tuhr 


Grund 8 49 ZPO. bezahlen mußte, 
ſind Gegenſtand perſönlicher Verpflich⸗ 
tung (wegen groben Verſchuldens) des 
Vertreters, für welche ſein Klient ihm 
aus dem Bevollmächtigungsvertrag feine 
Bergütung ſchuldet. Nur falls der 
Machtgeber ihn Dazu ceradezu ange- 
mwiejen hätte, jomit Mitfchuldiger wäre, 
fönnte ein Regreßrecht gemäß $ 1302 
begründet ſein. 

18 fiber die Möglichfeit einer Kon⸗ 


' Eurreng dieſer Erjagflage ex mandato 


(s 1014) mit einer Regreßklage nad 
$ 1358 oder $ 1423 — nicht aber mit 
der Berfionsflage nad) $ 1042 — ſiehe 
Schey Das Regrebredi bei Bezahlung 
fremder Schulden ©. 34. und 15f, 
vgl. auch die Entie. (zweite Anftanz) 
bei Now. III 4 
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Gutes de Mandatard (Mietpreis eine zur Verfügung geftellten 


Magazing,*° Fuhrlohn für das aus Eigenem beigeftellte Gejpann u. A.) 
„Aufwand“ iſt endlich aud) ſchon die Eingehung von Berbindlichkeiten 


gegen Dritte aus Anlaß der Geichäftsführung,! wovon bereitS oben, 
zu a, die Dede war. 


Dagegen ift nicht „Aufwand“ in diejem Sinne die eigene Mühe— 
waltung des m Diele An Beine ver Yin 
führung des Bevollmächtigungsvertrages, fondern die aus diefem Ver- 
trage gejchuldete Leiftung jelbft. Sie iſt daher entweder, bei unent- 
geltlihem Auftrag, eben ohne Vergütung zu leiften — oder, bei ent- 
geltlichem Bevollmächtigungsvertrag, fchon durch den bedungenen Lohn 
bezahlt, niemals aljo Gegenitand eines Negreßanjpruche® nad) 
8 1014. Immer kann die Frage nur fein, ob ausdrücklich oder jtill- 
Ichweigend eine Entlohnung vereinbart erſcheint; und diesbezüglich 


führt allerdings die Auslegungsregel des 8 1004 dahin, daß der 
Machthaber, joweit_die Gefchäftsbejorgung in den Kreis feiner Be: 
rufs- oder_Gewerbetätigfeit fällt, auch für feine perjönliche Dienft- 
leiftung die entiprechende Bergütung in Rechnung ftellen darf. 
„Nützlich“ ift, wie fi aus 8 1009 ergibt, aller Aufwand, der 
dem Mandatar?* nach der ihm bekannten Sachlage als zweckdienliches 
Mittel zur Erreichung dejjen erjcheinen mußte, was er bei jorgfältiger 
Erwägung des empfangenen Auſtrages als den Geſchäftszweck jeines 
Auftraggeber® betrachten durfte.” Daß nur jo, nicht etwa im Sinne 


19 Daß „Aufwand“ der _meitere, jede und „intercessio“. — Über direlte 
„ermendung um NutZzen eines anderen” Aniprüche des Gubftituten gegen. den 
Mandanten j. oben ©. 614. 


; 1041) unfaflende (dazu das amt. 
Neg. v. „Aufwand“), „Auslage” der 22 Bol. Dernburg Bürgl. Redit 
II 2 ©. 374, Schollimeyer ©. 124, 















engere Beariff i zeigt die Tertierung 
es 14; ebenfo ift im PrLR. 113 
$ 65 der umfajjende Begriff der „Auf 


wand“, aus welhem dann in S3 66 und 
67 die „Ausgaben“ hervorgehoben werden. 
— Nur auf die „Auslagen” i. e. ©. 
bezieht ich offenbar das in 8 64 3. 5 
a. E. und 8 70 8PO. für den Urmen- 
anmwalt gegebene Sonderredht; vgl. 
unten S. 651. 

20 Bl. Urt. 371 HGB., Grünhut 
©. 249. 

21 Krainz Il ©.287 N.14, PrR. 
In Se dahin qrhören auch die 
erbindlichteiten_de3 Mandalars gegen 
feinen Cuhfeitete Gründut ©. 332. 

Bol. uhr &. 38 f. und 46ff. 
Aufwendung durch 


über „erogatio“ 


%otmara.a.D. ©.136f. und unten $87. 

23 But. die zu der verwandten Frage 
der Entlohnung eines (Advokaten als) 
Bormunds oder Kurators ($ 266) er- 
floffenen Entſch. Sr N. %. 1332, 
dann ©lg. 531 und öſterr. Richter— 
Zeitung 195 A. 215. 


24 Ob ber Auftraggeber perjönlid) 
die Sache mit geringeren Koſſen hätte 
urchführen fünnen, verjdylägt_ nichts, 


vgl. Sat. L. 27 34 D. h. t. (anders 
ftept es bei unbeauftragter Geſchäfts⸗ 
führung arg. $1312, vgl. Troplong 
Wr. 628). 


25 „Impendia, si bona fide facta 
sunt, restitul_omni modo debent“: 
L. 27 84 D.h.t (Gai.) ef. L. 12 
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mechanifcher Gebundenheit an den Wortlaut von Initruftionen, die 
Verweiſung des Gejetes (K 1009) auf die „erklärte Abficht des Macht- 
geber8“ verjtanden werden darf, ift bereit? an früherer Stelle dar- 
gelegt. ?° 

y) Bei alledem ift der Mandatar nicht verpflichtet, auf den ihm 
verheißenen Regreß Hin dem Mandanten Kredit zu gewähren” 


und, jei eg auch nur vorläufig, aus Eigenem Opfer zu bringen;?® 
insbejondere ift er nicht gehalten, Barauslagen aus Eigenem zu be- 


ftreiten. Im Gegenteile hat er das Recht, „zur _Beitreitung der baren 
Auslagen aud) einen angemefjenen Vorſchuß zu verlangen“ ($ 1014). 


Wird ihm diefer von Auftraggeber verweigert, fo Tann er unter Um— 
ftänden felbft die Ausführung des Auftrages völlig unterlaflen — 
nicht von dem Standpunfte der exceptio non adimpleti contractus 
($ 1052), als wäre ihm eine gejchuldete Gegenleiftung vorenthalten, *? 
ſondern (gemäß 5 1447) deshalb, weil vorausgejegtermaßen die Aus— 
führung ohne die fragliche Auslage unmöglich ijt und ihm die Mittel 
dazu fehlen, ohne daß ihm, da er zu deren Vorſtreckung nicht _ver- 
prlichtet ift, dies als Verſchulden angerechnet werden _fönnte.* 


Natürlich gilt alles dies nur mit dem Vorbehalte, daß er nicht, oder 
infoweit er nicht im Vertrage die Auslagen vorerft felbft zu beitreiten 
zugejagt hat — ausdrüdlich oder ftillichweigend. Und Lebteres 


wird meist anzunehmen fein, joferne es ſich nur um verhältnismäßig 


$ 9 ibid. (Mlp.); vgl. $ 670 deutſch. 
BGB.: „Aufwendungen, die er den 


Umftänden nach für erforderlich halten 
r 
26 ‚oben 


©. 650: Seine Berant- 
d 














' icht Dinaus, alſo ber⸗ 
lehner Ser - Anfall ©. 150 8. 8, vgl. 
Elg. 4597. Bei wirklicher über- 
h — i 





elt 
— ie oben 
Bol. Grünhut ©. 254. 

28 Val. über die im Anichluffe an 
die Quellen namentlich für Kommodat 
und PDepofitum ($ 964) verhaudelte 
Trage der Verpflichtung zur ufopfe- 
rung eigenen Gutes oben 8 41 
und ©. 241f., Troplong Nr. 108. 

29 Daß dem Mandatar nicht, wie 
bie berrihende Auffaſſung jetzt aus 
5 669 BGB. folgert (PBland, Ört- 


mann, Fiſcher-Henle zu Ss 669, 
ernbur T Bürgl. Recht II2 ©. 374, 
Srome I 618, Scholimeyer 

©. 123), ein —8 — auf Vorſchuß⸗ 
leiſtung zuſteht, folgt vielleicht nicht 
aus der Widerruflichteit des Auftrags 
(jo D. Mot. II S. 540, Tuhr ©. 32f.), 
wohl aber aus der Natur des Auſtrags, 
der ja (im Gegenſatz zur Ermächtigung 
in rem suam) für den Beguftragten 
nur die- Pflicht, nicht aber den An⸗ 
ſpruch auf deſſen Ausführung begründen 
ſoll, Lit das öfterreichifche Recht aud) arg. 
8 1155, wonady immer nur von Schaub» 


loshaltung bei Bereitlung der Aus 
führung durch den Beſteller einer Arbeit 
ie Ga fein kann, vgl. Sig. 604 und 





». Dot 
auch —33— Yı 5 86, 
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unbedeutenden Aufwand handelt; wohl auch unter Umftänden, wenn 
die Notwendigkeit größerer Auslagen vorauszuſehen war und er 
dennoch den Auftrag ohne jede diesbezügliche Verwahrung übernommen 
bat. In folchen Fällen hätte der Mandatar allerdings ſchuldhaften 
Verzug zu verantworten, wenn er durch Beitehen auf einem „Bor- 
ſchuß“ die Ausführung des Auftrages vereitelte.e Er hat auch in 
diefem Sinne nad) den Worte des 8 1014 Anspruch nur auf „an- 
gemefjenen Borichupß“.?* 

Eine bejondere Stellung nimmt in Diefer Beziehung der nach 
864 3. 3 ZPO. beftellte AUrmenanwalt ein. Er fann von der 
„armen Bartei“ feinen Vorſchuß verlangen, da vielmehr jeine An— 
Iprüche dieſer gegenüber fraft Geſetzes geſtundet find. Dafür bietet 
ihm das Gejep, jorweit er bare „Auslagen“ zu machen hat, Dedung?® 
ducch den Staatsfchab ($ 64 3. 5 ZPO. a. E.), im Übrigen wenig- 
tens für den Fall des Obfiegens feines Klienten in dem Kojten- 
anſpruch gegen den Prozepgegner ($ 70 ZPO.).”® 

Aug dem erörterten Grundgedanken des 8 1014, dab der Man- 
datar zur Kreditgewährung nicht verpflichtet ſei, ergibt fich ein weiterer 
Sab, der, wie für das gemeine Recht,“ jo auch für dag Recht des 
ABGB. faft allgemein anerfanıt, wenn aud) nicht genügend begründet 
wird, daß nämlic der Machthaber, welcher gleichwohl freiwillig ** 
eigenes Kapital für daS fremde Geſchäft vermendet hat, davon 
jedenfalls die aejeßlichen (5°,) Zinjen anrechnen darf." Die 
rechtlihe Natur und die wirtjchaftliche Weotivierung diefer „Ver— 
wendungszinjen“ als des gejeßlichen Kreditpreijes iſt bereit (oben 
©. 585 ff.) dDargetan. Dort hat fich auch die Icharfe Scheidung dieſer 

81 Soferne der Mandatar durch 3% Beiller III ©. 291, dem alle 
übernahme von Berpjlihtungen gegen anderen Kommentatoren zu S 1014 
Dritte feinem Wuftraggeber vertrage- folgen, Krainz II ©. 287, linger 


gemäß Borichuß leitet, ift er der Sache Oſfterr. Bierteljahrigr. XIV ©. 120, 
nad Interzedent (vgl. Tuhr ©. 566 Randa Zur Lehre von den Zinſen 


und oben N. 21) und fann et daher . 299 
auf Grund 81365 im Gefährdefall Sicher- 
keiung fordern; vgl. Grünhut ©. 267 


32 Bl. Schott Armenreht S. 121ff., 
Betjgel Grünhuts Ztſchr. XXXIN 


* noch unten S. 662 f. 

46. Glück XV ©. 305ff.; für 
das Handelsrecht Art. 290 HGB., eben- 
jo PrSR. I 13 8 71, Code Yrr. 2001 
und 5256 deutic. BEL. iſt der Satz 
ausdrüdtich ausgeſprochen. 


©. 17; anders Haſenöhrl I S 
N. 36, vgl. auch Slg. 5329. "Eine 
Einfchränfung des Satzes ergibt ſich 
aus dem oben NR. 29 Geſagten. 

30 War er vertragsmäßig zur Vor⸗ 
ſtreckung der Ausſage —— jo 
beiteht ı in dubio tem Zinjenamprit 
Tool. oben &. 132); einen allgeineinen 
Anſpruch auf Entgelt wie Art. 290 
HGB. kennt das bürgerliche Recht nicht. 

87 Bon der Zeit der Au enbun 


(jo au deut! 
Hal. Srünhut ©. 258, geillera. 0. *8. 
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Zinfen von etwaigen „Erſatzzinſen“ ergeben, d. i. dem Erjab für 
ſolche Zinfen, die dem Geichäftsführer aus Anlaß der Geichäfte- 
bejorgung nachweisbar entgangen oder von ihm tatjächlid) ausgelegt 
find — das eine, fall3 er genötigt war, zur Dedung der Auslagen 
eigene Kapitalien einzuziehen, die er zu höheren Zinſen ausftehen 
hatte, — da3 andere, fall3 er feinerjeit3 zu diefem Zwede Kredit in 
Anspruch nehmen mußte, für welchen er ſchwerere Zinjenverpflichtungen 
einzugehen hatte? — Fälle, in welchen, zum Unterschiede von jenen 
„Berwendungszinfen“, nicht bloß die Höhe der zu erjegenden BZinjen, *? 
jondern vor allem auch das dargetan werden muß, daß dieje Art der 
Geldbeſchaffung wirklich „zur Belorgung des Gejchäftes notwendig 
oder nützlich“ war.‘ 
8 S6. 

b) Auf Gefahr des Mandanten handelt der Mandatar, 

a) injoferne als jener ihm den zur Zeit „notwendig oder nüb- 
lich“ gemachten Aufwand erjegen muß, auch wenn — ghue_ Ber- 

ulden auf feiner Seite — „der_Erfolg fehlgejchlagen“ (8 1014), ! 

oder „die Vollendung des Geſchäftes durch einen Zufall_verhindert 
worden iſt“ (8 1020). Auf Gefahr des Mandanten Handelt er 
ferner nach $ 1014 

8) injoferne als diefer ihm allen Schaden zu erjegen hat, 
zwar nicht bloß, allgemeiner Regel entiprechend ($ 1295) 

aa) den auf VBerfchulden des Auftraggebers zurüdzuführenden, * 
ſondern 


und 


88 Die drei Fälle find fchon von 
Ulp. L.1289D. h. t. geiondert. — 
„Berwendungszinfen‘“ aber find weder 
durch die Bezeichnung ald eine Art von 
Berzugszinfen ( (ehe & 88 B. —— 
Kommiſſionshandel ) genügend 
charakteriſiert, noch auch als Erſatz für 
den durch Verwendung eigenen Kapi⸗ 
tald des Sefchäftsführers, das er fonft 
für fih ſelbſt nugbringend angelegt 
hätte, entgangenen Gewinn — jo nicht 
nur ältere Schriftfteller, wie Buchner 
©.94, Troplong Nr. 674, fondern auch 
Randa a. a. O. ©. 17, Krainz II 
S. 287 N. 16, Tuhr S. 41 und ſelbſt 
Petrazycki Die Lehre vom Einkommen 
D ©. 163ff. („Zinſen als geopfertes 
Einkommen“), vgl. dazu oben S 79 
N. 110 und 117. 


89 Die im konkreten Fall wohl auch 
niedriger fein kaun, als der „ge eide 
Sindtub, vgl. au) oben ©. 5 

Vol. roplong Nr. 678. 

19 Cleichviel, ob der Erfolg gar nicht 

eingekreten oder der eingetretene inter⸗ 
jeder weggefallen fit; , 

“ [ges nad 
Iſay ©. 140. 
8 Dal. uber Actio de in rem 
verso ©. 71; 8 1021 gebört nur zum 
Teile hieher (worüber unten ©. 692f.), 
fiehe Pfaff Gutachten ©. 45 N. 133 
über eine andere Frage, die Gefahr 
— je Lohnzahlung ſ. unten 


j Seiipiee gibt ZeillerIll ©. 1: 
Erteilun einen ne onders ge m 
uftraged3 wird übrigens, 
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bb) „allen mit der Erfüllung des Auftrages verbundenen“, fei 
e8 auch durch Zufall veranlaßten Schaden, auch dies ohne Rüdjicht 
auf den Erfolg der Geichäftsführung.* 


Mit der rüchaltlofen Anerkennung dieſes Grundſatzes, dejien in 
den römischen Quellen vorhandene Spuren die gemeinrechtliche Juris⸗ 
prudenz nur unsicheren Schrittes zu verfolgen wußte,? hat dag ABGB. 
nicht bloß das Pır2R.° jondern auch jüngere Geſetzeswerke über- 
flügelt.” Und dabei handelt es fich nicht etwa um eine Billigfeitsnorm 





Beitellten im Bewußtlein der Sf — r 
ohne iderrede übernommen, 
ihin_al3 culpa des anbanten 
beaeiehnet. werden (vgl. Matthia 
609 oder minde tend fonfur- 
Ei dat 
dürfen — vgl. die 
L ABl. 1905 Nr. 106. 






Ellinger zu 8 100 





ud. 
ET: bie 3 der _ Awiichenzeit. ge- 
hahten Koften und. den jonjt_erlittenen 
ar ee bezieht. 
gl. R. Merkel Kollifion recht⸗ 
mäßiges Intereſſen ©. 106 ff.; |. auch 
die Differtationen von R. Weiß (1896) 
S. 10 bis 23 und Orthal (1901) Die 
Schabenerjagpftint des Auuftraggeberd 
©.12ff., und zur Auslegung derrömif 
Quellen beſonders Eifele Archiv 
die ziv. Praxis LXXXIV ©. 319 r. „ 
Maſchke ebd. —S S. 533 
s PrR. 113 88 80 und 81; vgl. 
un * Handeln auf fremde Gefahr 


7 Weber der Dresden. Entmw. und 
das ſächſ. bürgi. GB. 8 1302, welche 
ed für die Erjagpfliht des Mandanten 
bei der allgemeinen Diligenzpflict be- 
wenden taffen (vgl. übrigens 8 1316 
ſächſ. GB.), no der heil. Entw. 
Art. 288 und der bayı. Entw. Urt. 
708, bezw. 493 (vgl. Mot. des gehteren 
©. 168) oder dag igmeip. DB M. 
Art. 400 (in den neueften traf als 
8 1456 unverändert übernommen) find 
über das Prinzip der Kulpahaftung 






jehr bebenflicher 002, menn ai 320 


hinweggekommen. Aber auch das 
deutſch. BGB. (3 670) Hat (trotz des 
nabeliegenden Borbilde® des Art. 93 
HGB.) keine weitergehende Haftpilicht 
des Multzaggeberd ausipredhen wollen 
(ſ. 2. Mot. II ©. Dal und die Kritik 
von Unger a. a. D. ©. 38f., gegen 
welche M. Rümelin_ Die Gründe der 
Schadenszurehnung S. 81 — |. aud) 
&.Rümelin Archiv für die ziv. Proris 
LXXXVDI ©. 313f. — das BER. 
verteidigt) — ein Schweigen, das doc 
wohl richtig als Ablehnung veritanden 
werten muß (jo Pland Komm. 
u 8 670 ©. 419, Fiſcher-Henle 
& 670, ®. Ramelin Archiv für die 
ziv. Praxis LXXXVIII ©. 314, Sa 
©. 156; a. M. Srome II ©. 618, 
Srtmann Komm. Ss 670 ©. 403 f., 
vgl. Orthal a. a. D. ©. 24ff. Frei- 
lich fehlt es ſchon nicht an Berfuchen, 
diefem wenig befriedigenden Ergebniiie 
zu entgehen, entweder Durch die gewagte 
Konſtruktion jedes vom Mandatar er- 
littenen Schadens als „Aufwendung“ 
(vgl. Iſay ©. 153, auch Schneider- 
Fick Erläut. des schweiz. Obl. R. zu 
Urt. 400) oder durch das Univerjal- 
mittel der Berufung auf „Treu und 
Glauben“ (85 157 und 242 BGB.), 
mwonad) die Gefahr vertraggmäßig vom 
Auftraggeber übernommen ericheinen 
foll (f. Dernburg Bürgl. Net II 2 
©. 375, Örtmann a. a. D. ©. 404). 
Weiter ald das ABGB. — und wohl 
an weit, vgl. Unger a. a. D. ©. 33, 
Merkel Die Kolliſion rechtmãßiger 
Intereſſen ©. 197 — geht nur ber be- 
tannte Art. 2000 Code civ., der dem 
Mandanten den Erja allen "Schadens 
auferlegt, welden der Mandatar „a 
l’occasion de sa gestion“ erleidet, vgl. 
Troplong Nr. 660. Der ungar. 
Entw. 8 967 folgt (ohne daß die 
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mit Rüdficht auf den Charakter des Mandats als Freundesgejchäft® 
— denn jener Sat gilt (arg. $ 1015) ohne Unterfchied zwiſchen un- 
entgeltlicher und bezahlter Geichäftsführung —, jondern die Zujfalls⸗ 
haftung des 8 1014 beruht auf dem durchaus modernen Gedanfen, 


dab es dag Gejchäft des Mactgebers ijt, welches der Machthaber 
betreib, und deshalb naturgemäß der Machtgeber die Betciebögefahren 


tragen muß.” Daß das ABGB. dieſen Gedanken, vielleiht noch in 
naturrechtlichem Formalismus befangen, nur beim Bevollmächtigungs— 
vertrage walten läßt, wo das Geichäft, weil der Beauftragte als 
juriftilches Organ des Machtgebers Handelt, auch formellvechtlich als 
Geſchäft des Lesteren erfcheint,?° nicht aber auch beim Dienftvertrag, 
wo der Arbeitsuehmer im wirtichaftlihen Sinne nicht minder ein 
fremdes Geſchäft bejorgt,!! zeigt vielleicht, daß der Gedanke noch nicht 
völlig ausgereift ift, darf jedoch nicht hindern, die Norın auf dem 
Gebiete, für welches fie wirklich ausgejprochen ift, in ihrem vollen Werte 
zur Geltung zu bringen. Anderſeits bedarf fie näherer Abgrenzung.?? 


Borerit: Sowohl nach dem Wortlaute des Geſetzes — „Schaden 
vergüten” — im Hinblid auf $ 1323 und 8 1324 a. E. al® nad) 


Bufag. 





Motive IV ©. 429 ff. dieſe Duelle 
angeben) in diefem Punkte nicht, wie 
jonft, dem deutihen BGB., fondern 
dem $ 1014 de3 diterr. ABGB. — 
Bol. noch unten N. 9 a. €. 

8&0 3. B. Yuillouard p. 483 
und ſelbſt Unger a. a. O. ©. 29; vgl. 
dagegen oben ©. 5 und $ 85 N. 7. 

IM. Nümelin a. a. O. ©. 52, 
R. Merkel a. a. O. ©. 160, A. Merkel 
Juriſt. Enzyklopädie (3. Aufl.) 8 704. 
Indes fehlen, vielleicht in Erinnerung 
an deutſchrechtliche Prinzipien (ſiehe 
Stobbe Zur Geſchichte des deutſchen 
Vertragsrechts S. 285 |) auch bei 
älteren Schriftſtellern nicht Spuren 
dieſes Gedankens, ſ. Tiller Siſtem 
der bürgl. Rechtslehre II 2 (1788) 
©. 461$., Treitſchke Kommilfions- 
handel ©. 5l: „Die Frage: melde 
culpa der Kommittent zu leiten habe? 
fann nicht wohl vorkommen, da er als 
Herr der Ware und des Geichäfts jeden 
Schaden daran trägt”; |. auch ben 
Grundfaß des Cod. Ther. III 15 
Kr. 67 (oben $ 85 N. 6), aus welchem 
aber erft der Entw. Hort. III 16 
; 33 die volle Zufallähaftung abgeleitet 

at. 


10 Vgl. dazu oben ©. 460, aud 
Schoberledhner Der Zufall im Straf» 
und Bivilredht (1897) ©. 136, Petra- 
zyeki Lehre vom Einfommen LI ©. 110. 

11 Vgl. die Anfünrungen bei R. 
Mertei a. a. D ©. 152f. Wie 
wenig motiviert fich dieſe Untericheidung 
zwiſchen Mandat und LZohnvertrag im. 
bezug auf die Schadenstragung erweift, 
zeigt draftiih ein Tall wie der der 
Slg. 8245, wo der Erſatzanſpruch des 
im Dienfte Beichädigten an der feinen 
Frage hängt, ob der „Auftrag“, bei 
defien Ausführung er verunglüdte, 
unter den Legalbegriff des 8 1002 
oder des 8 1151 fall. Im übrigen 
ift Dies einer der Punkte, wo fidh 
weiter auch noch der Wangel der ge- 
hörigen Differenzierung zwiſchen Dienit- 
miete und Werfvertrag im ABGB. 
(Stubenraud 8. Aufl. II ©. 4065) 
fühlbar macht; bei legterem ijt in der 
Tat der „Beitellte‘ der „Unternehmer“, 
der auch Betriebögefahren zu tragen 
hat, vgl. Dniefirzansti Das Weien 
des Werflieferungsvertraged. ©. 109, 
Stendal Jahrb. j. d. Dogm. XXXIU 


12 Bol. den Zuf. a. €. 
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der angedeuteten ratio desfelben, umfaßt der Entſchädigungsanſpru 
des Mandatars, von dem Falle der culpa (lata) des Mandanten ab- 
gejehen, nur den politiven Schaden, nicht aber _entaangene 

* 


Ferner: Der Satz des 8 1014 iſt bloß dispoſitives Recht. 
Erſatzanſpruch entfällt, wenn der Mandatar vertragsgemäß die 
Gefahr des Zufalles auf fich genommen bat; jo namentlich möglich 
bei entgeltlihen Dandat. Die Vertragsausiegung kann ergeben, daß 
in dem vereinbarten Honorar auch ſchon ſozuſagen die Verſicherungs— 
prämie für etivaigen Schaden des Beauftragten enthalten ſei.“ 

Endlich aber: Die Haftung des Mandanten reicht nicht weiter 
gals der „mit der Erfüllung des Auftrages verbundene“ 
Schaden. Daß died einerjeits in ver Tat auch cine Julallshaltung 
umfaßt, anderfeits aber nicht Zufall ohne jede Schranke, zeigt der 
Gegenſatz zwiſchen $ 1014 und 8 1015,'° welch legterer eine Norm 
für „nur zufälligen“ Schaden?® gibt. Die Scheidung mag durd) die 


alte Formel ausgedrüct werden: Den ex causa mandati entjtandenen 
Schaden trägt der Machtgeber, den ex occasione mandati ent- 
ftandenen der Machthaber.” Doch ift das eben nur eine Formel, 


deren Anwendung im fonfreten Fall die Schwierigkeit nicht bejeitigt, 
die „überall vorhanden ift, wo es überhaupt auf den Kaufal- 
zujammenhang anfommt."13 Aus dem Wortlaute des 8 1014 und 
dem Zufammenhange der in Gefege normierten Rechte und Pflichten 
des Mandatars!? läßt fie fi) aber immerhin etwas näher dahin be- 


13 Vgl. dazu R. Merkel a. a. D. 
17f., Eijele a. a. O. ©. 349. 
Bei daher Krainz II ©. 287 


14 zroplongir. 672,0gl.Strohal 
Gutadten ©. 

15 Das Hätte Verhältnis beider 
en ift verfannt, wenn man, 
wie 3. B. die oben genannte Difier- 
tation von Weiß ©. 46, aber au 
Hepp Die Zurehnung ©. 205 f. und 
Strohal Gutachten ©. 151, „Zufalls⸗ 
haftung“ nur im $ 1015 ſucht. So 
wie bier jcheint es Schufter Grundriß 
©. 112, aufzufaffen. 

16 Ahnlich ftelt PrüR. I 13 $ 81 
den „bloß zufälligen Schaden‘ den 
ebd. 8 SO erwähnten „Unglüdsfällen‘ 
entgegen, ober jpricht Buchner S. 89 von 
der Berpflichtung des Mandanten, allen 
„nicht rein zufälligen Schaden” zu er- 
jegen. Dagegen ift der „bloße Zufall” 


des 8 1311 der Gegenſatz von „ver- 
ſchuldetem“, |. Schoberledner a. 
a. O. ©. 113, der dann aber ©. 114 
mis Unreht auch 8 1015 unter den 
Stellen aufführt, mo „Zufall in den 
Gegenſatz zum Berichulden“ gebracht ift. 


17 ©. namentlid Bothier Nr. 74 
bis 76 (defien Lehre aber gerade das 
franzöfiihe Geſetzbuch verleugnet hat, 
aroplong Nr. 65538.), Un ger a. a.O 
©. 31ff. Weiß a. a. O. ©. 40 und 


43, auch Ihering Jahrb. f. d. Dogm. 
IV ©. 37, Eifele a. a. DO. ©. 348 
vgl. auch Sheidlein Handb. zu 8 1015. 


18 Unger a. a. O. ©. 35; dgl. 
Sfay ©. 156. 
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jtimmen: , 
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„Ex_causa mandati* ift nicht bloß der notwendig „mit. 


der Er ihn verbundene“ ?° und Daher —— Det r doc voraus⸗ 


ſehbar geweſene, 





——— 4 
tällige* Schade, ſoferne er nur nur feine Quelle in einer Gefahr ‚hat, ber 
fich der Deandatar zum Behufe ver Ausführung des Gefchäftes ausſetzen 
mußte oder_in Ausführung desſelben nach Verkehrsſitte oder nach 
jeiner_diligenzgemäßen Auffaſſung des Auftrags und feiner Inſtruk⸗ 
tionen ausſetzen durfte.” WaS_ darüber hinausgeht, iſt nur * 
sione mandati” erlittener — 57 a “, ben nach all- 





hat.” Der (dem 7 obliegende) —2 daß ber fragliche 
Zufall den Mandatar, aud) wenn er den Auftrag gar nicht über— 
nommen hätte, getroffen haben würde, jchließt natürlich jeden Kaufal- 


2 So Winimwarter IV ©. 223, 


Schoberletiner a. a. O. ©. 136, 
Krainz II ©. 287, wohl au Grün- 
hut ©. 259 (als „unmittelbare Folge‘). 
Der Urentwurf zu 8 1014 Hatte afler- 
dings dieſen Standpunkt („notwendig 
verbunden), fiehe Harrajomsty Cod. 
Ther. V ©. 172 NR. 2 (der Entm. 
Hortens III 16 3 33 hatte beſſer 
gelagt: „Der Zufall ibn einzig und 
allein wegen Beſorgung des aufge- 
tragenen Geichäfts”), der gegenwärtige 
Zert des 8 1014 aber gibt feinen An« 
la zu ſolcher Einfchränfung. 


21 Bgl. A. Merkel Zurift. Enzyklo⸗ 
pädie 88 704 f. — Der Gegenſatz, wie 
ihn ABGB. 88 1014 und 1015 faßt, 
„mit der Erfüllung verbunden” — 
„nur zufällig‘, deutet durch nichts an, 
daß es auf die Vorherjehbarkeit oder 
Nichtvorherſehbarkeit ankomme, wie 
Sig. 8245 angenommen iſt; die allen- 
fall darauf Hindeutende Tertierung im 
Entw. Martini II 4 8 13 („bloß 
durch einen undermuteten Zufall”) iſt 
bereit3 im Wgal®B. III S 114 fallen 
gelaſſen. 

22 Vgl. M. Rümelin a. a. D. 
S. 62ff., IR Mertela.a.D. ©. 206 ff.; 
am nächften | Rebt diefer Formel Eif ele 
a a. O. 362f. Die „Gefährde⸗ 
haftung“ tom aber m. €. nur in der 
jubjeltiven Weile des Textes abgegrenzt 
werden. Dabei kann die größere oder 
geringere Beſtimmtheit des Mandats 


(worauf das ProR. I 13 8 81 oder 
MRommjen Erörter. II ©. 625. ab⸗ 
ſtellt) nicht immer das ausichlaggebende 
fein, wel auch die „beichränfte 
Vollmacht“ dem Machthaber noh im 
manchen: Punkte die Wahl der Mittel 
frei läßt ($ 1009), ja jelbft eine Über- 
ſchreitung gemefiener Juſtruktionen nit 
immer kulpos ijt (oben ©. 5ölf.), ander⸗ 
feit3 der Mondatar, aud) wo ihm die 
Modalität der Ausführung überlaffen 
ift, „dafern er der Verkehrsſitte ent⸗ 
ſprechend vorgeht, nit minder im 
Intereſſe und daher auf Gefahr bes 
Auftraggeberd handelt, wie wenn er 
eine gebundene Marichroute erhalten 
hat” (Unger a. a. ©. ©. 36); daß 
aber die Unteriheidung doch auch nicht 
ohne jede Bedeutung ijt, hat Eifele 
a. a. O. >. 351 ff. Dargetan. 

gehört vor allem ein 





über eh ein 
wie in dem von 
Unger a. a. O. ©. 33f. N. 80 b) 
erwähnten franzöfiihen Falle, durd 
einen „elan genereux“ erleidet, zu 
dem ihm die Ausführung feines Auf 
trag? zwar Gelegenheit gab, ber aber 
u Diejer Ausführung gar nicht gehörte. 
R jenem Falle würde ſich, nebenbei 
bemerkt, die Billigkeitsvorſchrift des 
8 1015 (j. unten N. 25) nicht fchlecht 
bewährt haben. 


aD. ©. 1k ., ° 
aD © dbif. — 
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zufammenbang mit dem Deandate und daher jede Haftung aus dem 
Mandate aus, * iſt aber dem Gefagten zufolge nicht der einzige in diefer 
Richtung mögliche Gegenbeweis. 

Für diejen Fall des „nur zufällig" „ex occasione mandati“ 
erlittenen Schadens aber jtellt dag ABGB. zu Gunften des Macht: 
habers, der die Geichäftsbejorgung unentgeltlich übernommen hat, 
erſt noch eine Billigfeitönorm?” auf, indem es ihm Anfpruch 
auf Erfaß feines Schadens bis zu dem Betrage?* gewährt, „welcher 
ihm bei einem entgeltlichen Vertrage zur Vergütung der Bemühung 
nad dem höchſten Schägungswerte gebührt haben würde“ (8 1015) 
— ein ganz anderer Gedanfe ald der de 8 1014: Billige Aus- 
gleihung, nicht wie dort wirtjchaftliche Gefahrverteilung.?? Eigenes 
Verſchulden des Mandatars muß felbftverftändlich auch diefen Ber- 

gütungsanfpruch ausſchließen. 

Zufag. Ein Erkurs über die Gründe der Zufalldhaftung ift 
bier nicht beabfichtigt. Es joll nur der grundjägliche Standpunkt an- 
gedeutet jein, auf dem obige Darſtellung fußt. Meines Erachtens 
baben die Bemühungen der lebten Jahrzehnte um das Problem: „Ber- 
Ichulden oder Berurfahung?“ — „Sculdhaftung oder Erfolg- 
Haftung?” * nur das eine, allerdingg nicht hoch genug zu 
ſchätzende Ergebnis zu Tage gefördert, daß culpa nicht grund- 
jäglich die einzige Wurzel der Haftpfliht iſt, daß vielmehr daneben 
andere Gründe für die Nechtspflicht des Schadenerjabes bejtehen, die 
ih nidt etwa ald Gingularität oder „Ausnahme“, fondern als 
gleichwertig dem Verſchulden gegenüberftellen. Daß das ABGB. 
diefen Gedanken in feinem Schädenrecht ſyſtematiſch zum Aug- 
drude gebracht Hat,?? bildet einen Chrentitel des bundertjährigen 


2 Srünhut ©. 260. 


ae rund des Schadenerjages (1904) 
25 Beiller III ©. 292; über den 1 


Inwieweit der Gegenſatz als 


ge diefer Norm |. Unger a. a. O. 


38 N. 90, aber auch oben N. 23. 
26 Daß die Worte des 8 1015 fo 
verftanden werden müflen wie das 
deutlicher gefaßte Wgal GB. III S 114, 
von deffen Textierung („nit mehr 
.“) aus unbelannten Gründen 
abgegangen wurde (Ofner II ©. 565), 
iſt Her, far Beiller III ©. 292, 
Nippel VIL ©. 88, Kritz ©. 112. 
27 Inſoferne trifft die Charalte- 
zilierung des 8 1015 bei Grünhut 
N. 25 nit zus zel. auch 
Shoberlehnern a.D. ©.136f. N. 66. 
38 Zur Aberſicht fiehe namentlich M. 
Rümelin Die Gründe der Schadens- 
zurechnung (1896) und Mauczfa Der 


v. Schey, Obligationsverhältnifte. 1. 


egenlap römiſcher und germanifcher 
Rechtsauffaſſung bezeichnet werden darf 
(vol. Gierte D. Entw. eines BGB. 

©. 259f., Huber in Schmollers Ihrb. 
xx, 2 ©. 130) kann hier auf fid) beruhen. 

29 Mit Hecht rühmt Pfaff Gut- 
ahten ©. 3 N. 5 den „itreng ge- 
ſchloſſenen Gedankengang“, welchen das 
30. Hauptftüd des BOB durch die 
von Zeiller in bewußten Gegenſatz 
zur damals herrichenden Theorie vor- 
genommene neue „Orbnung der DBe- 
gie, (f. fein Referat bei Ofner II 

182) gewonnen bat, und welcher in 
den Marginalrubrifen (Pfaff in Grün- 
huts Btichr. VOIL©. 701) zum plaſtiſchen 
Ausdrud kommt. 
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Geſetzeswerles, fowie e3 ein bleibendes Berdientt von Pfaff iit, 
Die anigededt, und der öfterreichiichen Jurisprudenz überhaupt, dieſe 
Richtung der Recdtsentwidiung kräftig verfolgt zu haben.* ber 
ein einheitliches, allgemein giltige Prinzip für die Fälle der Erjap- 
prliht ohne Verſchulden ift bisher nicht gefunden und m. €. 
auh nicht zu finden.?? Inſoferne bleibt der Kulpahaftung immer 
noch eine dominierende Stellung. Denn fie läßt ſich als abfolute, 
überall durchgreifende Rorm jaflen, fo wie es im ABGB. S 1295 gejchieht: 
„Jedermann iſt bereditiget, von dem Beichädiger den Erſatz des 
Schaden3, welchen diefer ihm aus Berjchulden zugefügt bat, zu 
fordern; der Schade mag“ wie immer (, durch Übertretung einer 
Vertragspflicht, oder ohne Beziehung auf einen Vertrag) verurjadt 
worden fein“. Die Prinzipien der Haftung für unverjchuldete Be- 
Ichädigung aber, man mag fie formulieren wie man will, find immer 
nur von relativer Bedeutung, fie künnen nur einen Sanon geben, 
defien Anwendbarkeit auf die Einzelerfcheinungen des Rechtslebens 
immer erſt noch nach den verfchiedeniten Zwederwägungen feftgeftellt 
werden muß. — Das gilt von dem fcheinbar alles umfaſſenden 
Gedanken der Haftung für „Raujalität” oder Verurfahung. Ta 
man fi doch niemals entichließen wird, unterſchiedslos allen Schaden 
demjenigen aufzubürden, deſſen Handeln überhaupt in der endloſen 
Reihe der Bedingungen zu finden ijt, an deren Ende die Beſchädigung 
fteht, jo fommen füglich auch die Anhänger des „KRaufalitätsprinzipez“ 
darauf Hinaus, daß der entjcheidende Punkt, nämlich die Frage, unter 
welchen Vorausſetzungen gerade eine beitimmte Tatfache in jener Kette 
von Urfachen eines Erfolges al3 die ausfchlaggebende zu gelten Habe, 
doch erjt noch durch eine Rechtsnorm feitgeftellt werden muß.* Daran 
ändert ſich nichts, auch wenn man an die Stelle der „Kaulalität” die 
„Finalität“ des Handelns jegt.?° — Dasjelbe gilt aber auch von 
dem „Prinzip des aktiven Intereſſes“;* ein Blid auf gegen- 


» Pfaff Gutachten zur Lehre vom 
Schadenerſatze und Genugtuung nach 
öſterr. Recht (1880) und „Replik“ in 
Grünhuts Ziſchr. VIII ©. 700ff. Was 
Haſendhri I ©. 152f. N. 34 vor- 
bringt, wird heute faum mehr jemand 
davon überzeugen, daB bei Pfaff „dies 
Verhältnis der Renel zur Ausnahme 
auf zen Ko geftellt wird”. 

G.Rümelin „Kulpahaftung 
und Ra — rain für die zip. 
Praxis LXXXVIOI ©. 2 

32 So urteilt audı ©. Rümerin a. 
a. 2. ©. 302 und 315, Degentolb 
ara für die ziv. Praxis LXXVI 

©. 74f. Stammler ©. 113. 

83 Vol. E. Ullmann Berh. des 
3 denticen Auriftentagg I ©. 531 


3 Am Ichärfiten kommt dies, wie 
mancher andere Punkt (vgl. unten bei 
N. 44) gerade bei dem energifchiten 
Bertreter der „Erfolghaftung” RR 
Vorihein, Mauczla a. a. D. © 
in feiner „5. Kolliſionsnorm“: „Bet 
die legte Urſache zu einer Verlegung 
ejett hat, haftet nicht, wenn dieſe Ur⸗ 
—* nicht die juriſtiſch maßgebende 
Urſache der Verletzung iſt“. Bgl. auch 
unten N. 45 und G. Rümelin a. a. O. 
S. — 
yekem Jahrb. f. d. Dogm. 
XXXV ©. 407 ff. Siehe gegen Jun 
namentlich) Mauczfa 0.0.8.6. 5fl 


HR. Merkel a. aD. ©. 147 ff. 


vgl. auh U. Merkel Juriſt. Enzyllo- 
pädie 8 705. 


8 86. Die Verpflichtungen aus dem Bevollmächtigungsvertrage. 659 
jeitige Verpflichtungsverhältniffe, wie 3. B. den Lohnvertrag, genügt, 
um zu zeigen, daß es wieder erit Sache des objektiven Rechtes ift, zu 
entfcheiden, welchem der beiden einander gegenüberftehenden Intereſſen 
es die Rolle des „aktiven“, und daher verantwortlichen Faktors zu- 
teilen will.” — hnliches ift von dem Prinzip der „Gefährde- 
haftung“ zu jagen.” Und auh das von Unger geprägte Wort 
vom „Handeln auf eigene Gefahr” gibt nicht mehr, und will übrigens 
nah der Abficht feines Urhebers nicht mehr geben,” als einen 
treffenden Ausdrud für den recht3politiichen Sinn einer Reihe von 
Fällen einer Haftpflicht auf Grund rechtmäßigen Handelns, ohne aber 
darüber Aufichluß zu geben, welches dieje einzelnen Fälle find oder 
jein jollen. Borläufig wird alfo nie Söabene atpflicht ohne DBer- 

| oſitiven Rechtes 
abzuleiten und Wichtig an allen 
jenen Berfuchen einer 7—— "ft, daß Mer für gewiffe Gruppen von 
Fällen fruchtbare Iegislatorifche Gedanken‘! an die Stelle der früheren 
ihüchternen Hinweife auf die „Billigkeit” *? oder der künſtlichen Er- 
tflärungen durch „vermutetes” Verjchulden oder „ſtillſchweigende“ Ver⸗ 
einbarung gejegt haben. — So aud für dad ABGB. Auch diefes 
hat im 30. Hauptitüde feines II. Teiles. neben der „Verbindlichkeit 
aus Verjchulden” kaum mehr ald Rubriken gegeben, unter melche 
verjchiedene andere Fälle der Schadenerjabpflicht untergebracht werden 













tönnen.*? Jeden Verſuch, insbejondere aud) den, aus 8 1311 ein all- 
gemeines Prinzip für die „Kaufalhaftung“ au_gewinnen, T 1, _muß_id 


für_vergeblich halten. Der neuefte diefer Richtung, in der gedanten- 





37 Bei jedem Arbeitövertragn im 
weiteften Sinne des Wortes ift für 
den (beruffmäßigen) Urbeitönehmer jein 
Intereſſe ebenjo „aktiv“ beftimmend, wie 
für den VWrbeitgeber dad jeinige (vgl. 
oben N. 11) — das Boftulat „Recht 
auf Arbeit’ zeigt dies jchlagend —; 
Kapital und Wrbeit find gleichgeftellte 
Produftionsfaftoren: jollen die Gefahren 
zwiſchen beiden geteilt oder nur dem 
einen aufgebürdet fein (Dnieſtrzanski 
Weſen des Werkiteferungsvertr. ©. 104), 
joll die Vermögensftärfe der einander 
gegenüberftehenden Intereflen den Aus⸗ 
ihlag geben (vgl. Jung Delikt- und 
Schabenäverurfahung © 85 ff.)? All 
das ſind Fragen, die heute niemand 
— wie vielleicht in früheren Beiten — 
für indisfutabel halten wird, die aber 
pofitiv erſt die Rechtsnorm enticheiden 
fann! Bol. auch M. Rümelin a. a. O. 
S. 31T, Mauczka a. a. O. ©. 8. 

Bgl. M. Rümelin a. a. O. 
©. 56: „Daß diejenigen Wirkfamteiten, 





die unter den Gefichtspunft der Gefähr- 
dung gebracht werden jollen, vom objek⸗ 
tiven Recht ausdrüdlich hervorgehoben 
werden müfjen‘. 

89 Siehe nur Unger Handeln auf 
eigene Gefahr (2. Auflage) ©. 127 ff.; 
dies gegen | die Kritit von R. Merkel 

a. 8. ©. 162f. oder Nemethy 
88. 1905 Nr. 36 ©. 283 

40 Bol. Ullmann a. a. D. ©. 531. 
d ne denen Der de 
es Unternehmers etriebs⸗ 
gefahren” (T. . '$- au Dnieltr- 
zanski ſa. a. O. ©. 65 und 79 ff.) ge 
wiß einer der wichtigiten ift. 

42 Wie nad) dem Standpunkte der 
Verfaſſer des deutihen BGB., vgl. 
Beotot. II ©. 569. ©. dagegen oben 

N. 8, auch R. Merkel a. a. O. ©. 141f. 

43 Das gibt wohl auch Pfaff „Rep⸗ 
tif" ©. 708. zu, ebenjo Mauczta a. 

a. D. ©. 373. gl. au Schey Mora 
ered, ©. 17. 
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reichen Arbeit von Mauczka,“ jcheint mir gerade dadurch, daß er 

unerſchrockener als irgend einer feiner Vorgänger die Konjequenzen 

jenes von ihm im $ 1311 gefundenen Gedankens zieht, die Untauglic- 

feit desfelben zur Generaliſierung zu zeigen.“ Auch für das ABGB. 

muß daher, wie ſchon im Texte bemerkt, die Schadenerſatzpflicht ohne 

en durchaus Portionen behandelt werden. *® 
fung 


Speziell für 
y begründet, daß 











traggebers n dag der — Em und daher das Unalüd des 


Ychteren Scaden_ des Exſteren ſein muß. 


6 87. 
2. Lohnanſpruch des Mandatars. 


Bei entgeltlichem Bevollmächtigungsvertrage fteht dem Machthaber 
nicht nur der eventuelle Regreß- und Erſatzanſpruch aus dem Boll- 
zuge des Auftrages, jondern aus dem Vertrage ſelbſt der Anſpruch auf die 
Gegenleiftung?! des Machtgeberz zu: „Belohnung“ (88 1004, 1013, 
1020, 1163), „Entlohnung“, „Verdienſt“ (8 17 AD), „Honorar“. 

Es ift bereit3 ausgeführt, daß der Vertrag dadurd) weder in 
einen Lohnvertrag übergeht, noch auch jchlechthin in eine „Kombi- 
nation“ von Bevollmächtigungsvertrag und Lohnvertrag, daß vielmehr 
nur die Alternative bejteht:? Entweder handelt es fi um einen Auf- 


44 Mauczta a. a. O. ©. 336 ff. 

5 Daß Die „Erfolghaftung“, in 
welder Mauczta (©. 13f.) den „ge 
meinfamen Rechtsgrund“ aller Schaden⸗ 
erſatzpflicht findet, ſich als einheitliches 
Prinzip nicht bewährt (f. bagegen auch 
Neémethy GZ3. 1806 Nr. 37 ©. 294), 
ift eigentlich ſchon damit zugeitanden, 
dag Mauczla für die Einzelfälle auf 
die Betrachtung der von ihm felbft als 
„relative Werte bezeichneten Intereſſen 
zurüdgeht (©. 84 ff. und 94 ff). Was 
ipeziel 8 1311 betrifft, jo dürfte der 
demjelben entnommene Gedanke Des 
„attiven Zufalls“ (S. 340 ff.) nur da- 
durch —— haltbar ſcheinen, 
daß Mauczka doch wohl willfürlich 
(S. 208 ff.) die Haftung im Bertrags- 
verhältniffe aus dem Bereiche feiner 
Unterſuchung ausjcheidet (jo wie auch 
Dnieſtrzanski a. a. O. ©. 74 den 
Schwierigkeiten dadurch zu entgehen 
ſucht, daß er $ 1311 lediglih auf 
außerfontraftlihe Verhältniſſe bezieht). 


46 Bol. au Gall &H. 50. Jahrg. 
Nr. 15 bi8 17. Deshalb braudt man 
jih nach dein oben Gejagten natürlich 
nicht mit einer bloß medaniichen Auf- 
zählung ber betreffenden @ejekesftellen 


au begnügen, wie Schoberiedhner a. 
aD. ©. 125 ff. 


1 Daß dieſer richt mehr zur „actio 
contraria“ gehört, |. oben 8 85 N. 5. 
Wenn Beiller II Ne 273 die „ans 
bedungene Belohnung” als remunera- 
toriſche Schenkung bezeichnet, iſt dad 
ein Lapſus (vgl. Nippel VII ©. 64 
N. 2), der fih aus Reminiszenzen ber 
gemmeinvehtfichen arnbatatpeorie erflärt, 
vgl. oben 8 60 M. Eine Spur 
davon liegt aber auch nod in ber 
Terminologie des ABGB. jelbft, in- 
bem es hier überall von „Belohnung“ 


jpricht, nicht wie bei der Dienftmiete 
von „Lohn“. 

8 oben 8 69 8. 6; vgl. aud 
g 60 R. 47. 
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trag, der ausschließlich oder doch feinem Hauptziele nach auf_rechts- 
gejchäftliche Vertretung gerichtet ift, dann bleibt, au) wenn ein Lohnt 
zu zahlen ift, nach der Auffaffung des ABGB. beftimmend für das 
ganze Verhältnis die causa der „Gejchäftsbeforgung”, der Vertrag 


alſo „Bevollmächtigungsvertrag" — oder es handelt fih um Dienit- 
leiftungen lediglich oder_doc vorwiegend tatjächlicher Natur, dann 
fällt der Vertrag unter den Begriff des „Lohnverfrages”. In letz⸗ 


terem Falle allerdings, aber auch nur in dieſem, tritt eine gewiſſe 
Konkurrenz von Normen des Mandats mit den grundlegenden Normen 
des Lohnvertrages ein ($ 1159),? während das Verhältnis im erſten 
Tall durchaus den Mandatsnormen unterworfen bleibt. 


Die folgenden Sätze, durch welche einzelne Momente des ent- 
geltlihen Mandatsvertrages etwas näher erläutert werden, gelten 
nur dem Falle des reinen Bevollmächtigungsvertrages; dabei fann die 
Analogie einzelner Gejegesbeftimmungen über den Lohnvertrag in Be- 
tracht fommen, nicht aber einfach auf lebtere verwielen werden.* 


a) Jm_Bweifel ift der Bevollmächtigungsvertrag unentgeltlic) 
(88 1004, 1013).° Ein Anjprud des Machthabers auf Entlohnung 


jeßt daher entweder ausdrüdliche oder „ſtillſchweigende“ Verein— 
barung eines Entgelt3° voraus (88 1004, 1163). Als wichtigftes 
Indiz für lebtere gibt das Geſetz, wie für den Verwahrungsvertrag 
($ 969), den „Stand des Geſchäftsträgers“ an, wobei in erjter Linie 
die berufgmäßige ($ 8 AD.) Beforgung von Gejchäften der betreffenden 
Art zu denken ift,?,wie 3. B. die „rechtsjreundliche” Vertretung durch 


3 €. oben ©. 494 ff. 
ben Bemerkung 






0 ti 
(Beilter 273), er auch: adıtli ei 
e ten „im “ die Orunbläge vom” r Freilich die Onterpretation 
ertrage (Rrainz faum geben, zu den fchläfjigen Tat- 
: ie Sache nicht abtun: befler fachen fchon die Natur des (vonanderen 


eiller ‚010, Nippel VII S.438. meift gegen Bejoldung übernommenen) 
5 Bergl. Beiller II ©. 2727. Seihäftes zu zählen, weil der Beauf- 
vaſenohrt 1 ©. 353 N. 36. tragte eben durch deffen Übernahme in 
ieder vor allem. Berein- den „Stand des gewerbömäßigen Ge- 

herum über_die Tihernahme der Ge- fchäftsführers eintrete, fo Bremfer 
— Tel „wo feinerlei Oſterr. Ztiſchr. für R- u. St. ⸗Wiſſ. 
ereinbarung von Arbeit vorliegt, Tann 1848 I ©. 107; dagegen (wenn auch 
nicht von nigelfver- mit nicht ganz zutreffender Begrurdung 
Wo timãt it Recht Stubenraud Il ©. 223 
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Advofaten oder Notare ($ 5 Abf. 4 NO). Die Beachtung fonftiger 
„Umftände“ ($ 863), aus welchen die beabfichtigte Entgeltlichfeit der 
Auftragsübernahme hervorgeht, ift dadurch natürlich nicht aus— 
gejchloffen.® 

In gewiſſen Fällen aber befteht nicht bloß eine gejegliche Aus- 
legungsregel oder Dispofitivnorm, fondern fraft Gefeges ein An- 
ſpruch auf Entlohnung („Gebühr“), wenn ein beftimmter Auftrag ge: 
geben und übernommen ift.? Ein Anderes wieder ift eg, wenn das 
Geſetz, etwa in Geftalt eines Tarifes, eine, fei es mun zwingende, 
fei es ergänzende Norm, für die Höhe ber vertragsgemäß zu ent- 
tichtenden Vergütung?! unmittelbar aufftellt oder deren Feſtſeung 
dem Richter zuweift.'? 

Eine eigentümliche, gewifjermaßen in der Mitte zwiichen entgelt- 
fichem und unentgeltfihem Vertrag ftehende, Geſtaltung bes Bevoll- 
mädjtigungsvertrage81? bietet das Verhältnis de8 Urmenanwalts. 
Pflichtgemäß übernimmt dieſer die Vertretung „einftweilen“ ($ 64 
PD.) unentgeltlich, d. h. fein Anfpruch auf Entlohnung ift nur 
ein 1 bebiugter; denn er ift gefeglich geftundet für jo lange, als das 

Bgl. 


$ 612 deutſch. BGB.: 
„Eine 5 


der ex lege zuftehende Lohnanſpruch 
rgünung ‚gilt als ſtillſchweigend 


durch Barteiwillen (Verzicht) eliminiert 
werden fann (vgl. 2otmar a. a. O. 
©. 123: er ift „nicht unabdingbar“), 
aber er bleibt doch von Belaug ſchon 
deshalb, weil der geſehliche Lohn- oder 
Gebührenanfprud gar keine Verein» 
barung auch nur über die Dienftleiftung 
(vol. oben N. 6) voraudfegt. Der Gegen- 
jap zwiſchen geieglicer „Gebühren- 
forderung” und vertragdmäßiger „Ente 
lohnung”“ des Notars kommt deutlich 
um Ausbrud in Abjatz 4 und_d des 
d5 ND. Bgl. auch ſchon oben S. 328. 


10 So in _amingender Weije der 
oa rarstar Be tt 


während der Advolatentarif 


ber "freien Be — BE — 





ziert 


unbe dentlich TE DB N 







9 So hat ber 


Sommilfenär, gem 


263) ht aut ® 
Br 





e ftille 
Kind elgende Willenserklärung ©. 71 es 
darftellt); der Gegenſatz ift zwar praf« 


tiſch nicht fo tief, da immerhin auch 


Rd 

11 So die Liquidierung der Ad- 
vofatengebühren nad . _ bom 
4. Dftober 1883, Er 2 IS. 
Art. V EG. z. 380. 

12 Nicht Hierher hört der Fall des 
$ 1015, wo es fi nicht um Gntgelt, 
jondern um (teilweifen) Schabenerjag 
handelt (j. oben ©. 657). 
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Armenrecht des Klienten bejteht,"? alſo bis deſſen Vermögenslage 
ſich beſſert, oder die Gebühren von dem Gegner desſelben eingebracht 
werden fünnen!* — ein dies incertus an et quando ($ 704). 


b) Die Entlohnung befteht zumeift in Geld, kann aber auch in 
einer anderen Gegenleijtung beitehen, ohne daß der Charakter des Ver— 
tragsverhältnifieg dadurch geändert würde (arg. 8 1173). 


Auch ſonſt fteht Art und Form der Entlohnung des Mandatars 
im Belieben des Kontrahenten. Der Preis für die Geichäftsführung 
fann in einer einmaligen Bezahlung bejtehen oder, bei dauerndem 
Dientverhältnis, in periodifchen Bezügen, „Gehalt“, „Beftallung“ 
($ 1163). Er kann feſt beftimmt oder nach Verhältnis zu dem Er- 
folge bemefjen fein, formell alfo ala Anteil an dem —— — 
niſſe; — wobei aber einerſeits die Grenze zwiſchen Mandat und 
Geſellſchaftsvertrag überſchritten erſcheint, ſobald nad) der Sachlage jene 
Beteiligung des Gejcäftsführers a an dem Gewinn nicht mehr bloß 
einen Antrieb zu eifriger Förderung eines fremden Geſchäfts bilden 
joll, fondern Förderung gemeinjamer Jnterejjen „zum gemein- 
(hafttichen Nugen“ ($ 1175) fic-als bie. Geihäftsfania harfteiitie 
— anderjeitS dag Verbot der „redemtio litis* durch den Rechtsfreund 
(8 879 3. 3, 8 16 AD.) dem Barteiwillen eine Schranke jegt."? 


e) Der Anſpruch auf die Entlohnung ijt fällig im Zweifel 
nad) _ Xollendung der Gejchäftsbejorgung, bei__periodijcher Ent—⸗ 
rihtung der Lohn „postnumerando“ ahlen, arg. $ 1156:'? 
„sn der Regel gebührt der Lohn nach vollbradhter Arbeit.“ Auch die 
Beitimmung des 8 1156, daß bei einer „in gewiflen Abteilungen der 
Zeit oder des Werkes“ zu verrichtenden Arbeit „ein verhältnismäßiger 
Zeil des Lohnes“ bereit$S vor deren Vollendung gefordert werden 
darf, kann finngemäße Anwendung finden auf die Geſchäftsbeſorgung 


18 Berge. Schott Das Armenredt 
©. 100 und 121ff., Petſchek in Grün- 
huts Ztſchr. XX al ©. 459 und 490f. 

14&. oben ©. 651, Petſchek a. 
a. O. ©. Per 

15 Pit der einen im Tert fofort zu 
erwähnenden Ausnahme gelten nur die 
allgemeinen Grenzen der Bertragsfrei- 
heit. Die franzöfiihe Jurisprudenz, die 
immer noch an der Borftellung von 
der „gratuit& relative des Mandats« 
vertrages fefthält (vgl oben $ 64 N. 22), 
iſt mit Rückſicht eben darauf geneigt 


(1. nur Guillouard p. 47öss.) dem 
Richter dag Recht der Serabfegung der 
bedungenen Entlohnung zuzugeſtehen; 
nach dem ABGB. befteht dafür feineriei 
Andaltspuntt. 

16 S. oben $ 69 N. 31. 


17 Das fog. pactum de quota litis 
ift damit nicht verboten, |. Stuben- 
raudh II ©. 38 N. 6, rain; I 
©. 67 gegen Bann GH. 1868 Nr. 82. 


18 Kirdhftetter ©. 523, Krainz 
II ©. 287. 
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des Mandatard. Was hingegen die Auslagen betrifft, jo iſt fein 
Raum für die Analogie des 8 1156 angeficht® der Beitimmung bes 
8 1014: Der Machthaber, auch der bejoldete, kann zur Beftreitung 
der _bevorjtehenden Auslagen Vorſchuß verlangen,1? nicht bloß „Erſatz 
der gemachten Auslagen vor vollendeten Werke“; foferne aber im 
Sinne des Bertrage die bedungene Entlohnung etwa auch die 
(paufchalierte) Auslagenvergütung deden foll, entfällt für _den_Man- 
datar jeder bejondere Anjpruch auf Impenſenerſatz, daher auch das 
Recht anf Vorfchuß.?° 

d) Wie bei jedem gegenfeitig verpflichtenden Vertragsverhältniſſe 
entjteht auch für den entgeltlichen Bevollmächtigungsvertrag die Frage: 
Wen trifft die Gefahr der Obligation??! — eine andere „Gefahr“ 
als die, von welcher oben ($ 86) die Rede war, wo gejagt ift, der 
Mandatar führe das Gefchäft grundfäglich auf Gefahr des Auftrag- 
gebers; dort handelte e8 ſich um die Gefahren der Ausführung, 
hier handelt es jih um die Gefahr der — — der über- 
nonmenen Bejorgung durch den Wandatar. : 
fällt bei Unmöglichfeit des Vollzuges des Auftrages aud) ber Anipruch 
des Machthaber auf die Gegenleifting, die Entlohnung, trägt ber 
Mandatar die Gefahr des Unterbleibens der Ausführung, „der 






beiält er aleidioll den 2: er_gleichwohl_den Lohnaniprucd, trägt die Gefahr der Man: trägt die Gefahr der Man: 
dant ——— 


— Trotz der nahen Verwandtſchaft mit Dienſtmiete und Werkvertrag 
dürfen hier die für letztere geltenden Grundſätze nicht ohne Vorſicht 
herangezogen werden, im Hinblick auf die freie Lösbarkeit des Ver⸗ 
tragsverhältnifjeg und die befonderen einjchlägigen Beſtimmungen 
($ 1020). Es wird zu unterscheiden fein. 


a) Sit die Ausführung des Auftrages infolge Verſchuldens 
Des Machthabers vereitelt, jo bat dieſer Leinen Auſpruch auf Die 
bedungene Entlohnung — arg. a contr. $ 1020 a. €. jo wie 


nach allgemeinen Grundfägen, weil ihm die zur peremtorifchen ge- 


19 Ander8 wohl bei dem mit Ge N. Ic). Bol. au oben S 85 
ſchäftsbeſorgung verbundenen Lohnver- N. 11. 
trag, |. oben ©. 496. Di je bes ganzen Ber: 


20 So auch für das deutſche Recht funftion elen nallaamg wie 
Bland 3 675 N. 3, wogegen, bier mit Behmann Der Rau 543 und 
Rüdficht auf die Tertierung des S 675 568 ff. ed nennt. 

BGB. wohl mit Recht, Lotmar a. a. 22 Bol. Hofmann Perikul. b. Kaufe 
D. ©. 142, Örtmann Komm. $ 675 ©. 27. 










8 87. 
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wordene Einrede des nicht erfüllten Vertrages entgegeniteht (vgl. au cd) 
& 1156). 

Bölliger Vereitlung der Ausführung ſteht unvollftändige Aus- 
führung dann gleich, wenn dieſe nad) der Natur des Gefchäftes für 
den Auftraggeber ohne jeden Wert ift. Sonft jedoch begründet (ver- 
fchuldete) mangelhafte Ausführung zwar einen Erſatzanſpruch des 
Mandanten (nach) $ 1012), der gegebenen Falles auch gegen die 
Rohnforderung des Mandatarz zur Kompenjation eingewendet werden 
fann,** nicht aber ipso jure gänzlichen oder teilmeilen Wegfall?” des 
Anſpruchs auf Entlohnung. 

P) Für den Fall der Bereitlung der Ausführung des Auftrages 
durch einen Zufall ergibt $ 1020 die Norm: Gleichviel ob der Zufall 
fih auf Seite des Auftraggebers oder des Beauftragten ereignet, ent- 
en jeder Anfpruch auf die Sebring, wenn noch res integra, 2,2 
d. 1. zur Ausführung tatlädhli nichis en war; war die 
Yeloraung ſchon begonnen, 10. rn nr) ein verbälmismäßiger Teil Zeil 
der Entlohnung zu entrichten. Die Gefahr des Zufalls trägt aljo ein 
für_allemal_der Mandatar, während das Geſeß für den Lohnvertrag 
(8 1155) die Gefahr zwiichen Befteller und Beitelltem verteilt”? — 


ein Unterfchied, der nicht willfürlich gemacht, jondern der folge- 
richtige Ausdruck des Gegenſatzes der Geſchäftskauſa ift, wie fie das 
ABGB. in dem einen und anderen Falle zum Ausgangspunfte ge- 
nommen hat. Der Machthaber, der fich als getreues rechtliche Organ 
dem bem Machtgeber zur Verfügung ftellt, joll, jowie er zum Nußen und 


23 —8 di die Fälle Sig. 1792 919, 
9 


7663. aus der Regel des 

ni —— u Jolgern _ift, ber Sir iger. 
abe bei Bereitlung der "Reiftn tung durch 
en Schuldner feinerjeits dennoch 351 


erfüllen und _gegen jenen, mir Schaden 

erjag geltend zu machen, Me bon der 

dt atur füng t erfannt, j. Sig. 1902 

etwas zu — 5 — Wege 

kommt Mayr &3. 1904 ©. 302 zu dem- 
jelben Ergebniffe. 

24 ©. unten $ 88 8. 3. 

235 Wie bie franzöliihe Juris⸗ 
prudenz, (vgl. oben N. 15) aus Art. 
1999 Code civ. folgert, |. Troplong 
Nr. 635, Guillouard p. 475. 

5 Da der Mandatar nady 8 1020 
Anſpruch nur auf den „der Bemühung 
angemefjenen Zeil’ des Lohnes hat, 






jo Hat er nichtö zu fordern, jo lange 
diefe „Bemühung‘ noch gleih Null 
war. Wichtig Kirhhetier ©. 523: 
Stubenraud (7. Aufl) II ©. 325 

4 findet ſich noch die unrichtige 
—— daß 8 1020 nur den in 
der Perſon des Machtgebers ſich er- 
eignenden Zufall betreffe, während der 
Zufall in der Perſon des Machthabers 
erſt im 8 1021 behandelt ſei. Allein 
an letzterer Stelle iſt nur von einer 
Schadenerjaßpflicht Die Rede, nicht von 
dem Lohnanſpruch. Guillouard p. 480 
argumentiert au) hier aus dem Ge- 
danken, dab das „salaire“ des Man- 
datars nicht eigentlich Lohn, ſondern 
„indemnité“ jei. 

27 Bgl. ftatt aller. Dnieſtrzanski 
au Weſen des Werklieferungdvertrages 

©. 97f., 115 ff. und 133. 


666 888. I. Buch. Gejchäftsobligationen. 


auf Gefahr des letzteren Handelt, fo auf der anderen Seite eines 
Lohnes ſchlechthin nur gewärtig fein, wenn und joweit er für jenen 
wirklich gehandelt hat, „der Bemühung angemefjen“ ($ 1020);°° im 
L2ohnverhältnis der Dienftmiete, in welchem fich die wirtichaftlichen 
Interefien von Arbeitgeber und Arbeitnehmer kreuzen, *” joll jeder den 
Zufall tragen, „der fich in feiner Perſon ereignet“, aber aud), joweit 
der „Zufall“ eben nicht auf feiner Seite liegt, feines wirtichaftlichen 
Interefjes ficher bleiben, wenngleich die „Dienfte nicht zu ſtande ge- 
fommen find“ (K 1155).?° 

y) Bon Bereitlung der Ausführung des Mandats durdy Ber- 
Ihulden des Machtgebers kann ftrenge genommen nicht geſprochen 
werden, weil demjelben Widerruf des Auftrages „nach Belieben“ Trei- 
fteht (G 1020);*21 die Rechtsfolgen für diefen Fall find daher aud) 
feine anderen als die des Widerrufg.®? 


688. 


3. Zur Geltendmachung feiner Anſprüche (ad 1 und 2) fteht dem 
Machthaber, wie überall, da8 Rechtsmittel der Klage gegen den 
Machtgeber zu,! aber auch die Einrede der Kompenfation gegen 
etwaige Anfprüche des Lebteren — wenn anders deren allgemeine 
gejeglichen Vorauzfegungen, wie namentlich Fälligfeit und Gfeichartig- 
feit® der Forderung, gegeben find. Ein gejebliches Verbot, wie im 


28 Ganz gut bemerft ertenger 
20, für den Entg der Be⸗ 









Devoumäc — iſt 
tein To shnbenın 1". Vgl. auch Troplong 
r. und 651. 

20 Siehe dteigeag Erwerb und 
Beruf S. 12f. Im Zuſammenhange 
damit ſteht auch der oben N. 8 er⸗ 





er jeſe ſ. unten 8 91 8. 7. 

1 Daß aber nur die Klage ad 1 
den Namen einer actio contraria 
verdient, |. oben 8 85 N. 5. über 


mwähnte Unterſchied des Standpunktes 
der 88 1004 und 1152. Giehe ferner 
unten R. 31. 

30 Zu beachten ift auch, daß 8 1155 
für Diejen Fall von einer „Entihädigung‘ 
des Arbeiters ſpricht, F 1020 von einem 
Anſpruch auf einen Zeil der, „Belohnung“; 
für legteren fommen aljo die Schwierig» 
feiten der Abgrenzung zwiſchen Lohn 
Hage und Entihäbigungsklage, ! Geller 
JUL. 1878 ©. 507 f., nicht in Frage. 

81 Weil jomit eine Verpfl lea des 


Au Faaaeb auebers: das Bertragsverhältnis 
dur burn führen, nicht beſteht. 2 


araus 


dad bereit oben S. 651 berührte 
Sonderredht des AUrmenanmwalts nad 
5 70 3BO., jeine Regreß- und Lohn- 
aniprüde (vgl. Sig. N. F. 2753) bei 
dem ſachfälligen Gegner jeiner “Partei 
einzuheben, inöbejondere über Die Frage, 
inwieweit Damit ein unmittelbarer An⸗ 
ipruch des Advokaten aus eigenem Recht 
gegen den Prozeßgegner zuerkannt jei, 
gibt nun eine gute ÄÜberſicht die 
eingehende Unterſuchun ne Retichet 
Grünbut Ztſchr. XX 4047 ff 

2 Praktijch aljo, nur wo beider ie 
Geldforderungen fi gegenü en (vgl. 
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Falle des Depofitumg ($ 1440), fteht hier nicht entgegen; ja die Rech— 
nungslegung, zu der der Gejchäftsführer verpflichtet ift, zielt geradezu 
auf „Aufrechnung“ ab.? 

Eine andere Frage ist, ob der Maudatar, wo die Möglichkeit 
einer Aufrechnung fehlt, mit der Erfüllung feiner Herausgabepflicht 
(oben 8 79) zurüdhalten darf, um fich die Befriedigung feiner Gegen- 
anfprüche zu fichern,* ob ihm alfo insbeſondere bezüglich beftimmter 
Sachen (species),” die er vom Auftraggeber zum Zwecke der Ge— 
ſchäftsbeſorgung empfangen oder im Laufe diejer VBeforgung für den— 
jeiben erhalten hat, ein Retentiongsrecht zufteht. Soweit es fich um 
die Gegenanjprüce (ad 1) für Koften und Schaden handelt (actio 
contraria), ijt bie Frage yubebingt zu berneinen. Das wäre Reten- 
tionsrecht im engeren Sinne, wie es das ABGB. (8 471) ($ 471) grund: 
jäglich berpönt; * denn ein funallagmatijches Verhältnis, aus welchem 


allenfalls ein Zurücdhaltungsrecht im weiteren Sinne (exceptio non 
adimpleti contractus) abgeleitet werden fünnte, bejteht zwiſchen actio 


directa und actio_contraria aus dem Bevollmäctiqungsvertrage 
che, 

Soweit, bei entgeltlichem Vertrage, der Lohnanſpruch (ad 2) 
des Mandatars in Betracht kommt, ſtehen ſich allerdings Leiſtung und 





unten ©. 670 und N. 13). Daß nament—⸗ 


5 = die Kompenſation ausgeſchloſſen 
lich auch die actio mundati contraria iſt; N . 
a Belrelunn des Mandatars von er das Weſen des Netentions- 
einer _ eingegangenen erbindlichfeit_ rechts und Die Unterjheidung des Neten- 
(„Liberationsregreb‘‘, T. oben ©. 648) tionsrechts im „engeren umd weiteren 


| enüber elngr &eldforderung Sinne” j. oben den Zuſatz zu $ 46. 
* Siehe oben ©. 644 f.; daß Dieies 
Burüdbehaltungsredt i. w. ©. nur bei 











3 Siehe ı oben ©. 598. 
Grünhut ©. 261. 


4Cod. Ther. 
hatte, wie ai überall (vgl. 


Vgl. auch 


II 15 Nr. 83 


oben 5 46 N. 35), jo auch dem Man⸗ 
datar wegen feiner Regreßanſprüche 
„das Recht der Innehaltung” gegeben; 
ebenfo jetzt das deutihe BGB. 8 273, 
vgl. Stammler ©. 102, doc wird mit 
Recht bor überfpannung diefed Zurüd- 
behaltungsrechted gewarnt: Bland zu 
3273 N. 10), Dernburg Bürgl. Recht 
II 1 ©. 124, vgl. auch für den kauf⸗ 
männiihden Kommiſſionär Grüuhut 
©. 286 und Treitichle Rechtsgrund⸗ 
jäge vom Kommilfionshandel ©. 50. 


wirklich Innallogmatiicjen, alten 
Pla greift, oben ©. 3 — Daß 
dies für bie aetio directa a contraria 
i utrifft, äußert jid raftiih auch 
ım Falle des Konfuries darin, daB hier 
nid i 522 RD. anwendbar, it (anders 
A hier Tuhr a. a. O. 25, fiehe 
dagegen Iſay ©. 1: io rich ig 
Pollak Das Konkursrecht S. 173f., 
obgleich er doch nicht ſagen durfte 
(S. 174): „Das Mandat iſt ausdrücklich 
(durch $ 1024 ABGB.) ausgeſchloſſen“; 
denn $ 1024 erflärt nur das Bevoli- 
mächtigungsverhältnig pro futuro jür 
erlojchen infolge der Konkturseröffnung, 
bejagt aber nichts über die bereitd aus 
demjelben_ entitandenen. konkreten An⸗ 
iprüche; vgl. dazu unten ©. 705 f. 
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Gegenleiftung gegenüber, ein wahres Synallagma; denn aud die 
Herausgabe ober Rückgabe alles deſſen, was der Geichäftsführer 
für den Gefchäftsheren in Händen hat, gehört als deren Abſchluß 
mit zu der Dienftleiftung, die er übernommen hat und für die er ent- 
lohnt wird.* Hier alſo gilt die frage in der Tat nicht dem Reten- 
tionsrecht im engeren Sinne, ſondern der aus ber Eutgeltlichfeit des 
Gejchäftes abgeleiteten Einrede des nicht erfüllten Vertrages, dem fo- 
genannten Netentionsrechte im weiteren Sinne. Aber der Regel 
nach muß auch diefes verfagt werben. Denn für das zeitliche Wer- 
"Daltns_der_Deiderfeifigen Teiftumgen ift hier nicht, wie_bei_veinen 
Austaufchgeihäften im Sinne $ 1052 Erfüllung Ang um Aug die 
Norm, fondern im Sinne $ 1156 Vorausleiftung des Beaujtragten 


je"? Nur falls ausnahms 
weile Vorauszahlung des Lohnes verlragsmäßig bedungen wäre, 


tönnte_ gejagt werben, daß ber Mandatar, wie mit der Durchführung 
des Gefchäftes überhaupt, jo auch mit der Erfüllung feiner _Heraus- 
gabepflicht?" einhaften dürfe, jo lange der Mandant feine Verpflic- 
tung wicht erfüllt hat oder zu erfüllen bereit iſt.“ 


Inwieferne anderjeit der Anſpruch des Machthabers auf „Vor- 
ſchuß“ ($ 1014) der praftiichen Wirkung nach zu einer Art von 
Zurückhaltungsrecht gerade zum Schupe feiner fonft durch actio con- 
traria zu verfolgenden Anſprüche führt, ift bereits au früherer Stelle 
bemerkt.!? 

Das Sonderrecht für den Advofaten, welches $ 19 AD. ftatuiert 
— er „ift berechtigt, von den für feine Partei an ihn eingegangenen 
Barfchaften die Summe feiner Auslagen und feines Verdienftes in 
Abzug zu bringen“... und „im Falle als die Richtigfeit und Höhe feiner 
Forderung beftritten wird, zu feiner Dedung auch zum gerichtlichen 
Erlage der ihm eingegangenen Barfchaften befugt, zugleich aber ver- 





























86. oben ©. 566. Anders liegt 
die Sade beim Berwahrungsvertrage, 
f. oben ©. 330 und 337f. 


9 Bol. oben ©. 663 f. und 335. 





©. 124, Iſay ©. 162. 
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pflichtet, die Richtigkeit und Höhe der beftrittenen Forderung nachzu= 
weiſen“, und hat an dem erlegten Betrag „ein gejeliches Pfandrecht 
für feine Forderung aus der Vertretung“ —, liegt aljo nicht ſchon 
in dem erften Satze, denn jeden Machthaber fteht dad Kompenfations- 
recht zu, fondern in der Verftärfung diejes Rechtes durch die weiteren 
Sätze, welche ihm die Aufrechnung auch für eine nicht liquide 
Gegenforderung durch einen geſeblichen Pfandrechtstitel fichern.?? 


Von der anderen Seite ſteht dem —— —* gegenüber dem 









Lohnanſpruch des Beauftragten ein Zurückbehaltungsrecht 
weiteren Sinne) zu. Im Regelfalle — „ En nad) — ter Arbeit“ 





(8 1156) — ift er e8, den die Einrede des nicht erfüllten Vertrages 
gegen die Lohnforderung fchübt, jo lange der Mandatar dag über- 
nommene Geſchäft nicht bejorgt oder nicht zu Ende geführt hat.’* 
Es wird ihm aber auch, wenn die Geichäftsführung bejorgt und als 
folche von ihm bereit angenommeit, dann aber mangelhaft befunden 
ijt,"° nach der Analogie des $ 1153 gejtattet werden müſſen, daß er 


18 Vom Standpunkte des Rechtes 
des ABGB. (8 1439), welches die nicht 
liquide Forderung von der Kompen- 
jation — ausſchließt, „gtveitelloß 
eine Begünftigung.e Nah d heute 
geltenden echte iH daraus underfehene 
ein privilegium odiosum geworden — 
wenn anders die befannte dur $ 391 
ZBD. hervorgerufene Zweifelsfrage da- 
hin zu löſen ıft, dab für die Kompen- 
tabilität zumindeit von fonneren Gegen- 
forderungen deren Liquidität oder Illi⸗ 
quidität bedeutung3ios geworden ſei 
(f. über Ddiejen, hier nit näher zu 
erörternden Punk nur Schrutta- 
Rechtenſtamm &3.1900 Nr.15 bis 17, 
Krainz-Ehrenzweig I ©. 171f.). 
Denn, während früher das bejondere 
war, daß der Advokat fih auch für 
die beftrittene Palmarforderung Dedung 
aus den eingegangenen Geldern über- 
haupt verfchaffen konnte, liegt nunmehr 
die Beſonderheit darin, daß er dies 
nicht auf dem ſonſt offenftehenden ein- 
fachen Wege der Zurüdbehaltung und 
Aufrechnung gegen den Seraudgabe- 
anſpruch des Klienten tun Tann, ſondern 
genötigt ift, wenn er ſich ſichern will, 
den ftreitigen Betrag zu Gericht zu 

eriegen und zugleich jeinerfeit3 Die 
Liquidierung und Einbringung feiner 


Forderung zu betreiben (vgl. Sig. 13309 
und N. %. 2249), eine Lait, die er als 
Ausfluß feiner Standespflicht und „abe 
vofatoriihen Treue” auf ſich nehmen 
muß, wie dad auch die Erklärung des 
Ausſchuſſes der nieberöfterreichiichen Ad⸗ 
vofatenfammer, GB. 104 Nr. 10, an- 
erfennt (vgl. auch Reinhold G8. 1904 
Nr. 30; einen etwas abweichenden 
Standpunft nimmt die Notiz GH. 
48. Jahrg. Nr. 22 ein). Nach alle 
dem verdient das Anftitut des 8 19 
AD. nicht den ihm gemöhnli) (fiehe 
3.8. Krainz IT © Rintelen 
I Diterr. CB atemöcterbiidh v. „Ad⸗ 
vofatur“, Dagegen Glg. 12269 und 
N. F. 2642) beigelegten Namen eines 
„Retentionsrechts“. — Über da? ab- 
neihwäcte Wetentionsreht des Nd- 
vofaten nah S 12 AD. bezüglich der 
„Handalten” (die deutiche Nedhts- 


anmwaltsordnung gibt ihm volles Zu⸗ 
rücbehaltungsreht, Dernb urg Bürgl. 
N. 13) ſ. oben 


Re za ©. 124 
©. 5 





Br Dafı Unerlennung der Geſchäfts 
führung als suum negotium durch den 


Auftraggeber noch nicht gleichbedeutend 
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zum Zweck der Sicherung der „Verbeſſerung“ oder in letzter Linie 
feiner Schabloshaltung „einen verhältnismäßigen Teil des Lohnes“ 
zurücdhalte! — eine Befugnis, die über das dem Mandanten 
Ihon nach allgemeinen Grundſätzen zuſtehende Kompenfationsrecht 
hinausgeht,? weil fie unabhängig ift von den gefeßlichen Boraus- 
jegungen und Formen der Aufrechnung. So dient fie dem Macht: 
geber zur Sicherung auch etwaiger Anſprüche auf Herausgabe be- 
jtimmter Sachen und bietet ihm Dedung, noch bevor ſein etwaiger 
Schadenerſatzanſpruch Liquid geſtellt ijt.!® 


Daß alle Anfprüce des Machthabers durch _den Anſpruch des 
Machtgeberd auf Rechnungslegung gehemmt werden fünnen, ſ. oben 
sm 

4. Bei gemeinjchaftlihem Auftrag durch mehrere Mandanten 
fünnen ſich deren Berpflichtungen gegenüber dem Mandatar als 
Korrealſchuld darftellen, weun und weil ſie im Vertrage „Alle für 
Einen und Einer für Alle“ die Haftun q übernommen haben. Sejeh- 
liche Korrealität, wie nach "Tömifehem] preußilchem, franzöfischen: 
Nechte,?° ift im ABGB. Hier nicht ausgefprochen. Gleichwohl führt 
die Eigenart des Verhältniffes, ſoweit es fi) um die Vergütung von 
Koften und Schaden (die actio contraria) des Mandatars handelt, 
zur Korrealität,?? auch wo folche nicht im Vertrage bedungen iſt. 
Denn jeder Aufivand, den der gemeinschaftliche Mandatar in der 


ijt mit Gutheißun der Art der Aus⸗ 


agt, ſchlechte Geſchäfts⸗ 

beforgung — eines Prozeſſes durch 

Schuld des Advokaten) einfach als Nicht- 

erfüllung des Auftrags zu behandeln 

und demgemäß den Anſpruch auf Ent⸗ 

Lonung ſchlechthin abzuweiſen, wie 
Sig. 1792. 












nicht —* auf 
—— ei.e. 
auf die Mangelha tigkeit, it der 
leiſtung bei irgend einem” gobnnertrage 
(j. die Entih. bei Manz $ il 3 
und 5); Daher iſt die Analogie ber 
ma mangelhaften Geſchaͤftsführungbegründet. 

17 In dieſer Richtung iſt das oben 

Ss 46 N. 33 Geſagte zu korrigieren. 

18 ol, aber in letterer Beziehung 
oben N. 1 

19 Befonde ers oben ©. 596 N. 22. 


‚ gonbern 
rbeits⸗ 


20 BER. J 13 8 211, Code civ. 
Art. 2002 (cf. Troplong Nr. 687), 
caweis Dbl. R. Urt. 401, L. 659 

D. h. t.; die gemeinechtliche 
—8 denkt dabei aber an „bloße 
Solidarität‘, |. Ribbeutrop gu Lehre 
von der Korreal-Dbl. S. 90 N. 1, 
Sauhlarz in Grünhuts Btichr. Im 

©. 61f. und 138, Windſcheid, P. II 
$ 298 N. 16, ebenfo, wie es fcheint, 
ſächſ. GB. $ 1316. 

21 So auch Unger Paſſ. Korreali- 
tät und Golidarität ©. 91 N. 215; 
a. M. Krainz II ©. 287 N. 15 und 
Grünhut ©. 246 N. 3, obgleich er be- 
merkt, daß „die Solidarität der Natur 
der Sade entipricht”. — Wird derſelbe 
Auftrag von mehreren jelbftändig, 
unabhängig voneinander gegeben, dann 
liegt allerding$ der Typus der „bloßen 
Solidarität‘ (jiehe oben 8 82 Zuf.) im 
Gegenſatz zur „Korrealität” des ABGB. 
vor, vgl. auch Suillouard p. 4%. 
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Geſchäftsbeſorgung macht, ift für jeden der Mandanten gemacht, der 
Erſatzanſpruch daher auch gegen jeden derjelben „in solidum“* be- 
gründet. Und diefe Erjaßpflicht der Mandanten iſt wahre Schuld- 
gemeinschaft, weil fie nur die Kehrjeite ihres gemeinfamen Snter- 
echtes und ihres gemeinfchaftlichen Rechtes iſt;“ deshalb erfcheint unter 
ihnen auch das Negregrecht als Ausfluß der Schuldgemeinfchaft im 
Siune 8 896 begründet. Uber auch die der Korrealität des dfter- 
reichiſchen Rechts charakteriftifche Haftung für die culpa des Mit- 
ſchuldners trifft Hier zu. Denu, was der eine Mandant zum Schaden 
des Mandatars verichuldet und wegen feines Verjchuldens vertreten 
muß, ftellt fich) dem Anderen gegenüber zumindeft als ein „mit der 
Erfüllung des Auftrages verbundener“ zufälliger Schaden des Be—⸗ 
auftragten dar, deſſen Erſatz nach den Schlußworten des 8 1014 
auch von ihm gefordert werden fann.*® 

Nur bezüglich des Lohnanſpruches, der einzig und allein auf 
dem Bertrage beruht, * bleibt es bei der Regel de 8 888, wo— 
nah im Zweifel die Verpflichtung der Auftraggeber jeden nur pro 
parte trifft. 





225. oben ©. 645. Als Gegen- 
ftüd jei auf Die jelbftäudige Berechti- 
gung jedes einzelnen von mehreren 
Aufiraggebern zum Begehren der Rech- 
nungslegung verwielen; ob dabei von 
„ſolidariſcher“ Berechtigung geiprochen 
werden fann, ift zu bezweifeln, weil 
es mindeftend nicht in allen Fällen 
zutreffen wird, daß der Mandatar da- 
Durch, daB er den einen Mandanten 
Rechnung gelegt bat, auch von jeder 
Rechnungslegung gegenüber dem anderen 
frei wird: vgl. Sig. 14061, Klewitz 
Die Verpflichtung zur Rechnungsitellung 
©. 41f. Dernburg Br. R. Il ©. 524. 


23 Bol. oben $ 886. 
24 Bol. oben S. 644. 


25 Anders allerdings Sig. 1959 und 
2017; wenn die eritere Enticheidung 
fih auf die oben N. 20 zitierte L. 95 
8 3 h. t. beruft, fo ift das unpafiend, 
weil dieſe fih natürlich nicht auf Die 
Rohnforderung des Mandatard bezieht, 
und wenn fie das Schweigen des ABGB. 
über die Solidarhaftung der Mandatare 
(im Gegenfage zu Art. 2002 Code civ.) 
in dem Sinne der Anerkennung dieſer 
Solidarität deutet, fo fteht das gerade- 
zu im Widerjpruche mit 3 888 ABGB. 
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V. 
Endigung des Anftragsverhältniſſes. 


ABEL. 88 1020—10236. — Krainz II 8334. — R. Maun Die eigentümlichen Enbigungsgründe 
be3 Mandats, bezw. der Vollmacht (Tifiert., Erlangen, 1896). 
889. 


Durch den Bevollmächtigungsvertrag, und mit deſſen Abſchluß 
beginnend, iſt zwilchen Auftraggeber und Beauftragtem das Staufal- 
verhältnis der „Geſchäftsbeſorgung“ geſchaffen. Je nach Inhalt und 
Berlauf der „Beſorgung“ erwachſen dann aus diejer durch den Ver- 
trag feftgelegten Zweckbeſtimmung, dem Vertragsverhältniſſe, konkrete 
Anſprüche auf beftimmte Leiftungen. Der Beitand der Kaufalbeziehung, 
das „Auftragsverhältnig“,! ift alfo nicht identijch mit dei ein- 
zelnen Ansprüchen aus diefer causa und auch nicht lediglich die Summe 
dieſer Anſprüche.“ Es ift vorerjt nur Borausfegung für die even- 
tuelle Entjtehung einzelner durch jenen Zweck poftulierter Anjprüche 
nad) der einen und der anderen Seite.” Und demgemäß bedeutet 





1 In demſelben Sinne handelt Lot⸗ 
mar Der Arbeitsvertrag I ©. 58f. und 
508 ff. von dem „Wrbeitsverhältnis’ als 


dem durch den Abichluß des Arbeits⸗ 
vertrages würde zur Rehtäverpäitmifie. 
ü 





* den Ausdrud Ausdrud —— ee— 
Ob 


li gationsper yationsverhältnig‘‘, 
8 len, im 1 Öegen- 


entiprin enden ordern “ An , 
wenn jebt nicht das deutſche 36 
ben Kunftausdrud "„Schufdverhältnis" 
jowohl in dem einen wie dem anderen 
Sinne gebrauchen würde, vgl. 88 241 
und 362 BGB., Dazu ftatt Aller 
Stammler 8 214 ff, Scholl meyer 
Komm. S. Waller 
©. 5öf. und st, 

2 Bol. Schollmeyer a. a. 
eLtwig Lehrb. des deutichen Soil 
S. 194 ff., V. Klein Untergang der 

he durch Zweckerreichung (1905) 

und 82. Mit der von 
mir —— Aufiaflung (Grünhuts 
Ztſchr. VII 766), wonach „iedes 
jubjeltive ect formell in Anſprüchen 
aufgeht”, fteht das im Texte über das 
faujale Rechts verhältnis Befagte nicht 





wie in dem 


in Widerfpruh (wie Waller Surro- 
nation ©. 60f. N. 2 anzunehmen jcheint). 


Zu ber Unterjcheibung des Haftungsver⸗ 
— til ed und der einzelnen Anjprüche vgl. 
au Ben beim Sleihvertrag ©. 2197. 


5 Keller Band. 8 315 iprady vom 
„Mutterverhältnis“, aus dem „die ein« 
zelnen Forderungen entjpringen fönnen”. 
— In dieſer Richtung ift jedenfalls 
treflend die Antüibeie von Brinz P. LI 

©. 23 und 36 aftung‘ als Quelle 


Lünftiger_ Schuld” der ſich jebt end 
effer Btichr. der Gap.» Gtift. 


©. 206 und Jahrb. f. d. Dogm. KUX 
€ 51 ff. angenähert Hat (‚Besiehungen“ 
als der ‚Boden, aus dem Forderungen 
und Schulden erwachſen“). Nur in ent- 
fernterem Bujammenhange mit dieſem 
Gegenſatze iteht die neueſtens viel — 
vieleiht mehr ald fie verdient — 
tontrovertierte Frage der begrifflichen 
Trennung von „Haftung“ und „Schuld“ 
in dem konkreten worberungöredit (fiee 
äulept Iſay Sahrb. f.d. Dogm. Ä 
©. 187 ff. und Siber ebd. L ©. FA 
— Mit der Gegenüberftellung der 
„Hauptverbindlichkeit”‘ und der „übrigen 
ar bindlichkeiten”, wie bei Dankwardt 
©. 102, ilt das Verhältnis nicht 
richtig charakteriſiert. 


890. Endigung bes Bluftragtoerhältiffet 


auch das Aufhören bes Vertragsverhältniſſes nur, daß Künftig. aus 
dieſem Rechtögrunbe feine Anfprüche mehr _entftehen Gleichwie 
aber vom Anfang vieleicht zunachſt nur das Kaufalverhältnis zwifchen 
den Kontrahenten befteht, ohne daß noch irgend ein aftueller Anſpruch 
auf Grund desſelben ins Leben getreten wäre,* fo lann anberfeits 
das Vertragsverhättnis erfofchen fein, wenngleich früher bereits ent 
ftandene_Anfprüche fortwirfen;** es können aber auch alle in einem 
gegebenen Augenblide vorhandenen Cinzelanfprüche getilgt werben, 
ohne daß damit das Kaufalverhältnis als folches gelöft wäre. Darauf Hin 
müſſen die verfchiebenen Aufhebungsgründe geprüft und gefondert werben.® 


Tür die einzelnen aus dem Manbatsverhältnis_entfprungenen 
Anjprüche gelten bie allgemeinen Gründe ber „Aufhebung der Rechte 
und Verbindlichkeiten“. Beſon Erlöfhungsarten aber fommen 
in Betracht für das Auftragsv tni8 ſelbſt in dem angegebenen 
Sinne, „bejondere“, weil fie d jelnen durch actio mandati_ge- 
hedten Forberungen nicht berühren,* fowie umgefehrt das Vertrags- 
verhältnis als ſolches durch die allgemeinen Normen folgenden Aufe 
hebungsgründe der Einzelanſprüche nicht getroffen wird. ? 


yorläun (Rann ©.39, auch Schufter 
©. 113) -- man Benfe nur an bie 
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4 Für die Seite ber actio contraris 
wird das allgemein anerfannt, aber es 
gilt auch für bie actio directa nicht 
notwendig das Gegenteil; es brau R 
nad Lage des alles durchaus mic Tod u.a. 
uzutreffen, daß, wie Tuhr a. a. ® — Aifide Einkitung „modi tollendi 
& St R. 17 behauptet, der Man- obligationum communes und proprii“ 

batar „iofort zu einer Zätigfeit ver- 
pißte? 
m non etiam man- 
dal. Fe 
. & fagf (ef. L. 26 pr. 
eod.: smandatum solvi, sed obli- 
ationem durare“, 
u tamm ea 33 
unterfeibet diesbezüglich Sig. 1. 
8. Kleins oben N. 2 angeführte Schrift 
bietet in dieſer Richtung viel Sehrreiches, 
ſcheint mir aber unter methobili 
Samägen {omie e Oberieägung des fhfte» 
tatifchen Wei Begriffes der 
"Bimederreidung * zu 2 leben, Bol. auch 
bie Auf lung 4 BP. Klein her, 
itung I_©. 161. — Wenig 











bes aus dem Bertrage_entftandenen 
Bee (fo nt Biniwarter 
228) mit U (gehen vom Vertrage 

J Kr I. noch unten ©. 680. 
7 Nur wenn beides nicht auseinander · 


he der Scheidung von „prie 
Ba und „fefunbärer Verbindlichkeit 
bei Mann ©. 12f. gewonnen fein. 
6 Richt alfo, als ob ägnlices nicht 
auch bei anderen Bertragöverhältmifien 


d. Een, Obligationdverhältnifie. 1. 


gehalten wirb, fcheint «3 nötig, aus 
drüdtih hervorzuheben, wie Ellinger 

zu 8 1026, daß der — die Kal 

macht) als folder nicht 

jährung erlifi 
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Nur von Erfteren ift hier zu handeln. 
Dabei wird die dogmatische Verwertung der einjchlägigen Be— 
ftimmungen des ABGB. angefichts der Unficherheit des Lebteren in 
Bezug auf die Abgrenzung diefer Begriffe überall zu prüfen haben, 
inwieweit der betreffende Aufhebungsgrund nur dem „Auftrag“ oder 
nur der Vollmacht“ gilt, oder beiden zugleich.” Es wird aber 
auch daran zu erinnern fein, daß von dem „Auftrag?“, der das 
Verpflichtunggverhältnig zwilchen Mandanten und _Mandatar, fowie 
von der „Vollmacht“, die die Macht zur Be 
a F nach außen“ kennzeichnet, auch 1 die ——— 
—— „Die Befugnig des _VMandatar8 zu dem Cingre 
1 Die „innere © "Der — 


diejer ni 













— — *— 


bearittlich zu ſondern iſt. U Klar, daß mit der Entziehun 


— — 

mächtigung“ notwendig der „Auftrag“ 
denn eine Verpflichtung no 
die Befugnis dazu iſt En 12 Regelmäßig wird u umgekehrt 
mit der Aufhebung des Auftrags die Ermächtigung erlöſchen; be- 
arifflich notwendig ift dies nicht. Gewöhnlich wird ferner Entziehung 
der Vollmacht „nach außen“ zugleich Erlöſchen des Auftrags jowie 
der Ermächtigung „nach_innen“ bedeuten; aber auch dies nicht aus- 


mslos. Db endlich mit dem Ende von Auftrag und Ermäd)- 
tigung auch die „Vollmacht“, jomit die rechtliche Möglichkeit, gleich- 








8 Bgl. oben 8 61. 

9 Stubenraudhs Darftellung ftellt 
(tn der neueften Auflage) dieſen Örund- 
ag an die SH der Bemerkungen zu 
8 1020 ff., läßt es aber im weiteren 


in eine procuratio in rem suam (oben 
. ndem Der 













Verlauf ek —* im Unklaren, ob 
vom Verhältnis „nach innen“ oder 
„nach außen“ die Rede iſt. 

10 Oben 8 61 N. 41. 


11 Die einzelnen „bejonderen” Auf- 
hebungsgründe knüpfen teils — foweit 
fie von der Perjon des Machtgebers 
ausgehen — an die Natur der „Er- 
mächtigung“, teils — ſoweit fie vom 
Machthaber audgehen — an bie Eigen- 
Fr * Auftragspflicht an; vgl. unten 





* Dentbar — in eine Ver⸗ 
einbarung, durch welche der Auftrag 





orderungen des Auftra Makt 
: ne mein im nn dei 
uffraggebers, gber . 
gubringen (opl. Sig. — 
usnahme ergäbe ——38— ferner nach 
Zeillers Auslegung des 8 1022 (fiehe 
Dagegen aber unten 5 92 N. 20) beim 
Tode des Machthabers, wenn dejien, 
nicht des Machtgebers Erben durch Ab⸗ 
brechen der Geſchaͤftsführung gelägrbet 
wären, in welchem fie 


Fortſetzung „berechtigt, aber nicht en 
pflichte ſein ſollen. 


y mit einer Abe: 







= üdgenommen, Dat 
ollmacht in eine — — — 


werden bei Fortbeſtand RCRHLuftrage 
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wohl noch rechtswirkſam für den Mandanten zu handeln, verloren ift, 
läßt fich nicht von vorneherein bejtimmen.!° Doch gibt das Geſetz im 
8 1026 eine wichtige Direftive: Iſt die Vollmacht nur Meittel_für 
den Zweck des Wuftragz,!* jo muß diejelbe Tatjache, die_den Auftrag 
(und_die Ermächtigung) des Machthaber aufhebt, auch ein Rechts- 
grund _jein für das Erlöſchen der Vollmacht; ; 12 aber wie die Erteilun 

der Vollmacht, TGcaſax zu jenem, eine an Dritte gerichtete Er- 
—— war, is öſchungs grumd regelmäßig nur dann 





Im Einzelnen kommen. folgende Endigungsgrünbe in Betracht. 


8. 
‚1. Beendigung (Vollendung) der Gejchäftsbejorgung. 


Mit der _bollftändigen Ausführung des Auftrageg — wozu auch 
noch die Übertragung der Ergebnifje derſelben, d die Erfüllung der oben der oben 
($ 79) erörterten „Herausgabepflicht“, zählt — iſt ſein Zweck zugleich 
erreicht und erſchöpft, das Auftragsverhältnis daher naturgemäß 

15 Die Frage ber Erlöſchung ber 
Vollmacht als folder liegt bereits 


außerhalb des Planes diefer Darftellung 
und wird daher im folgenden bei Be- 








fprechung der verichiedenen Endigungd- 
gründe des Auftragsverhältniſſes nur 
mit einzelnen Bemerkungen geftreift 
werden Lönnen. Bortrefflich orientiert 
über die Frage Hupka Die Vollmacht 
©. 375 ff. (ſ. übrigens, u unten R. 17). 

16 Vgl. oben 

17 Inſoweit halte ih den Gedanken 
des deutihen BGB. 8 168 — „das 
Erlöfchen der Vollmacht beftimmt ſich 
nach dem ihrer Erteilung zu Grunde 
liegenden Rechtsverhältniſſe⸗ — für 
nt Frage und tft e8 doch wohl 
mehr als „eine bloß zufällige Über- 
einftimmung” (jo Hupla a. a. D. 
©. 377), baf tm — dieſelben 





“ 


je_„abitrafte” MWirf- 
madıt (welhe Hupka 
0.0.08. zu überipannen ſcheint, vgl. 


au. oben S6L N m 8) bernht in diejen 
„sum Suse 


Süllen nur darauf, dafı 
des gutgläubigen die Kraft 









} 
— ber aud ein anderer 
- Io * 
iderrufsertlaͤrun Ai 
untnis gelangt iit — eine Auf 
ie, wie im Zerte bemerft, as 
AB 


EB. ebenio zutrifft wie für dag 
eutſche BG 170 und 171), vgl. 
Pland zu S 167 8.3. — Damtt joll 


übrigens nicht geleugnet fein, daß eine 
Vollmacht auch wirklich „abftratt“ ge: 
Peg fein un | A namentlich Hdlder 
omm. N. 2), d. 1. nicht als 
Wert eng * bie Yusfügrung eine3 
beftinmten Geichäftszwedes, daß aljo 
die Vorausſetzung unfereB ABGB., daß 
jeder „Vollmacht“ ein Auftrag· zu 
Grunde liege ( nat ſchon oben 8 61 
und unten ©. 688f.), allerdings aud) 
in biejer Richtung nicht, zutrifft. 
18 Oben $ 61 N. 5 
19 Oben ©. 4327. "gt die Be 
grändung Beiller bei Dfner I 
S. 566 und Nippel VII ©. 115, der 


diejen _ He, des — 7 
gen gut mit dent Gedanten des _S 367 
bindung bringt. 


43* 
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erlojchen, weil diefe causa nun feinen Anlaß und deshalb feinen 
Rechtsgrund mehr abgeben kann für die Entjtehung weiterer An- 
ſprüche. 

Die Durchführung der übernommenen Beſorgung iſt zugleich Er- 
füllung der Verpflichtung des Mandatars; gleichwohl kann man nicht 
fagen, daß hier das Auftragsverhältnis als folches durch solutio im 
technifchen Sinne de Worte nach allgemeiner Norm erledigt fei.! 
„Zahlung“, d. i. „die Leitung defien, was man zu _leiften jchuldig 
ift“ ($ 1412) fann_immer nur konkrete Anfprüche, „Rechte und Ver⸗ 
bindlichkeiten” (8 1411) tilgen. Wenn das Obligationsverhältnis als 
causa durch Die Ausführung des Auftrages fein Ende findet, ſo iſt 


dag nur die indirekte Folge der Pflichterfüllung anbainre, 
indem durch deſſen Leiftungen der Amed be 


nifjeg_erledigt erjcheint.? Daher, und nur daber, 5 es ſich, — 
auch unter Umſtänden das Auftragsverhältnis durch Vollendung der 
Geſchäftsbeſorgung beendigt, gleichwohl aber ein noch unbefriedigter 
Anſpruch auf der einen oder anderen Seite übrig ſein kann, ſo nicht 
nur eine actio contraria des Mandatars, fondern auch vielleicht eine 
actio directa des Mandanten, wenn etwa die Geichäftsführung als 
abgejchloffen anerkannt, jedoch als deren Ergebnis ein Guthaben des 
Geichäftsheren feſtgeſtellt ift.® 

Und weil dem fo ift, Steht in diefer Richtung der Erfüllung bes 


Amedes, der „Zwederreichung“, ganz gleich defjen _Pereitlung:‘ Das 
Auftragsverhältnig als causa fernerer Anfprüche erli 


2. mit der endgiltigen Unmöglichkeit der Ausführung des_Auf- 
trages. Das gilt nen. bloß von der zufälligen Unmöglichkeit® der 





aller Einzelforderungen” ©. 42f. und 
Hei ift zieht zutreffend, vgl. oben 8 89 






Band. — T FETTE * 
an e Jolis Nr au elbt, vgl. rop ong : . 


und unten 700. 


Grünhut ©. 3W, was Mann ©. 10 
4 Sowie au) durch Konfuſio nit 


N. 1 zu tadeln findet. 





2 2 er die8 die „normale” (Keller blof ber einzelne Anipruc, Tondern bae 
.. 0. D.), „Telöftverjtändliche” (Erome ganze Meand ı verhaltnig AT aimecioR 


Ir ©. 626) Endigung_des Serättuifies. erloichen .Kleina.a. 
B. Klein Untergang der ation 


©. 65 ff. will gerade dies nicht „Zweck⸗ 
erreichung” im techniſchen Sinne nennen; 
die Betrachtung des Falles unter dem 
Gefichtspuntt des Zuſammenbrechens 
des Schuldverhältnifjeg durch Erlöfchen 


sYurı ofen wird allgemein angeführt, 

Le Jolis Nr. 4%, Krainz II S 384,3 

(unter Berufung auf 8 1447, der aber 

zunächſt nur die konkreten Anfprüche bes 

ch Saolimeyer ©. 124, Grün- 
ut © . 
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Erfüllung, fondern_unter allen Umjtänden. Fällt die Vereitlung des 
Bwedes der Geichäftöbeforgung oder der Möglichkeit feiner Er—⸗ 
reihung einem Verſchulden des Beauftragten zur Laft, jo ift in 
demjelben Augenblicke allerdings ein Erſatzanſpruch, der auch beftehen 
bleibt, außgelöft, aber dem Kaufalverhältnifie des Mandats ift nichts- 
deftoweniger der Lebensfaden abgefchnitten, weil nun einmal eine 
weitere „Beſorgung“ diefes Gejchäfts tatfächlic unmöglich und daher 
die Entftehung weiterer Anfprüche aus jolcher Bejorgung ausgefchlofjen 
ift. Bei kulpofer wie_fafueller Vereitlung der Ausführung alfo ift das 
Auftragsverhältnig erlofchen. Aber für den einen wie den anderen 
Fall darf nicht vergelien werden, daß dies Erlöfchen des Wuftrags- 
verhältniffes eben vorausſetzt, daß in der Tat nicht? mehr für defjen 
Bwede zu tun bleibt. So lange der Mandatar — und im Hinblid 
auf feine Treuepflicht (oben ©. 532.) ift dies von nicht geringer 
Wichtigkeit — die völlige Unmöglichkeit der Ausführung noch nicht 
mit aller Sicherheit feitgejtellt hat,” aber auch, fo lange er wenigftens 
noch Sorge tragen kann, die nachteiligen Folgen des Fehlſchlagens 
der Ausführung für den Mandanten zu mildern oder wettzumachen®, 
ift die causa des Vertrages nicht erfchöpft, beiteht atfo das Vertrags⸗ 
verhältnis noch fort. 


Für beide bisher beiprochenen Fälle kann gejagt werden, daß 
nicht nur ber Auftrag und die Ermächtigung, fondern aud die Voll— 
macht des Mandatars erliſcht; denn, foweit fie fih auf eben dieſe 
Sefchäftsführung bezieht, ift ſie mit deren Vollendung oder deren Ver- 
eitlung gegenftandslog geworden. Dag. trifft buchftäblich zu bei _einer 
auf das betreffende einzelne Gejchäft lautenden Spezialvollmadht.? Iſt 
aber _die, jei_e8 auch zum Zwecke einer bejtimmt abgegrenzten Ge- 
ſchäftsbeſorgung gegebene Vollmacht formell weiter gefaßt, jo_befteht 
fie als ſolche trotz konſumierten Auftrags fort — „nach außen“ 
wirffem, fo_lange fie nicht durch Widerruf oder fonft eine fie_un- 
mittelbar treffende Tatſache aufgehoben wird." 


6 Someit find die Cinwendungen von 8 Dazu gehört mindefteng die An- 
Tige Die Unmöglicgleit der Leiftung zeige an den Yuffraggeber, vgl. TiBe 
©. 101f. gegen die üblihe Faltung a. a. ©. ©. 96, oder_die_Einholun 
des Satzes vom Erlöfchen des Schuld- neuer nftruftionen IJſ. oben ©. —* 
verhältniſſes durch Unmöglichkeit ber vgl. Slig. 0678. 
gründet. 9 Bol. auch Hupka a. a. O. ©. 379. 
10 Oder etwa Die Tatſache, welde 
Bet Srünhut ©. 391 ift dies den Auftrag aufgeht, aud) jede Boll- 
wenigftens angedeutet. macht vernichtet, wie 4. B. der Tod. 
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3. Das Auftragsverhältnig erliſcht — unbefchadet auch Hier des 
Beftandes der bereit3 daraus entfprungenen konkreten Anfprüche 
— mit Ablauf der Zeit, für welche dasfelbe im Vertrage vereinbart 
war;!! im Grunde nur eine Anwendung des zu 1 erörterten Ge 
dankens. Denn wo die übernommene Vertretung nicht, oder nicht bloß 
duch Bezeichnung beftimmter zu beforgender Gejchäfte, fondern durch 
zeitliche Abgrenzung charafterifiert ift, bedeutet der Ablauf diefer Frift 
nichts anderes als Erfüllung und Erſchöpfung ber Zmedheftimmung 
des Auftragsverhältnifjes.!? 

Dasſelbe gilt von dem Eintritte einer dem Auftrag etwa bei 
geſetzten aufldfenden oder der Defizienz einer auffchiebenden Bedin- 
gung.!® 

4. Daß das Auftragsverhältnis mit „beiberfeitiger Einwilligung“ 
(8 920) (contrarius consensus) aufgehoben werden fan, bedarf 
feiner bejonderen Erörterung und ift auch angefichts der Möglichkeit 
der Aufhebung durch einfeitige Willenserklärung (unten zu 7 und 8) 
praktiſch von geringerer Bedeutung;“ — !aber doch nicht ohne jebe 
Bedeutung, vor allem, weil die einverftändliche Löfung des Verhält- 
niffes ſich natürlich über die der einfeitigen immerhin gezogenen geſetz⸗ 
lichen Schranfen hinwegfegen Tann.!° 


5. Die theoretifche Überficht muß unter den Endigungsarten des 
Auftragsverhältnifies auch der Novation gedenfen.° Freilich Die 
„echte Novation“, wie fie Unger genannt hat, gehört nicht Hieher; 
fie ift Tilgung einer Forderung ftatt durch Zahlung duch Verſchaffung 


11 Über die Vebentung der „Wer- auch Hier ſchon pendente conditione, 
das „Wuftragsverhältnis” als Kaufal« 
verhältnis hat auch hier fchon mit dem 
Bertragsichluffe begonnen und die Der 
fizienz der Bebingung bedeutet daher 
einen Fall feines Etldſchens Vgl. Lot- 
mar a. a. D. ©. 516ff., Enneccernd 
Lehrbach I ©. 461. 

4 Mann ©. 10f, Klein a. a. O. 
©. 162, 
15 ũberdies Tann damit au 





Säufter ©: 113) gehört hierher; benn 





mag man aud) den {ujpenfib bebingten 
Einzelanfprud) als noch gar nicht eriftent 
bezeichnen, ſo kann man doc nicht mohl 
behaupten, das „NRechtöverhältnis“ fei 
noch nicht vorhanden (jo Regeläberger 
®. I ©. 569): eine hewiſſe Gebunden- 
heit, eine „Haftung“ befteht zweifellos 






rüche verbunden. jein, das gaı 
gationsverhältnis .alio, ai 
mehr res integra, getilgt werben; 
Be raauf Bott Ther. II 15 Rr. 90 
hingewieſen. 
16 Anders P. Klein Untergang ber 
Obligation durch Bwederreihung ©. 39. 
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einer neuen <Sorderung.!” Gleih der Zahlung kommt fie daher 
als rechtsaufhebende Tatſache nur für konkrete Anſprüche in Be— 
tracht.s Die Novation mit „Verwechſlung des Rechtsgrundes“ 
(8 1376), die „unechte Novation“ Ungers („Schuldverwandlung“) 
bezieht ſich hingegen ihrer Natur nach gerade auf das den Verpflich⸗ 
tungen zu Grunde liegende Kaujalverhältnis, welches durch fie auf- 
gehoben wird, um einem neuen Pla zu machen; und diefer Vorgang 
ift auch beim Bevollmächtigungsverhältniffe denkbar. Unter diefen Ge- 
ſichtspunkt fiele es, wenn der (entgeltliche) Auftrag, der urſprünglich 
auzfchließlich oder vorwiegend auf rechtsgejchäftliche Vertretung ge- 
richtet war, durch neue Vereinbarung auf Arbeiten tatfächlicher Natur 
in foldem Maße erſtreckt oder beſchränkt würde, daß diefe dem Weſen 
und Bwede nach zur Hauptlache werben. Nach der Auffaflung des 
ABGB. hört mit dieſer Abänderung des Gegenftandes des Auftrages 
dienDerrichaft der causa des Bevollmächtigungsvertrages auf und wird 
für Die gegenjeitigen Anfprüche die causa des Lohnvertrages maß- 
gebend? — Somit Novation mit „Verwechllung des Rechts—⸗ 
grundes". Als Novation müßte aber auch die nachträgliche Verab- 
redung einer Entlohnung für den anfänglich unentgeltlich über- 
nommenen Auftrag gelten. Denn bleibt damit auch die causa der 
Geſchäftsbeſorgung beitehen,?° jo ift dies doch Einführung einer neuen 
„Hauptverbindlichkeit” (8 1377) — ſomit Novation mit „Verwechſlung 
de8 Hauptgegenſtandes“ im Sinne des $ 1376. 


6. Daß und inwieferne die (befugte) Subftitution als Erlöſchung 
des Auftragsverhältnifjes anzujehen ift,*! ift bereit3 oben ($ 81) dar- 
gelegt. *? 


8 91. 


Charakterijtiich für den Bevollmächtigungsvertrag ift die Möglich⸗ 
feit einjeitiger „Auflöjung” (Marg.-Rubr. zu 88 1020, 1021) 
des Verhältniſſes durch Willenserklärung des einen oder anderen 
Zeileg, von der Doftrin „Kündigung“ genannt. I Das ABGB. be- 





17 Unger Grüntuts Stiche. XV 
©. 554 und ©. 5 

18 Nur für die ‚ "ehe Novation“ 
trifft Die Qemerfung von Krainz U 
S. 183 (vgl. aud van Zur Lehre 
von der Novation ©. 43) zu, Daß 
immer „nur eine einfeitige Leiftungs- 
pflicht‘‘ Gegenftand ber Novation jein 


fönne, nicht aber der „obligationen- 
erzeugende Vertrag”. 


19 gl. oben © St. 

20 S. oben 660 f. 

21 Bol. —8 Le Jolis N. 508. 
22 ©. oben ©. 


1 Grudot Beiträge DI ©. 
Smmerwahr Die Kündigung 1808) 


680 


Ichränft letzteren Ausdrud auf die Auflöſungserklärung des Man- 
datars, während e3 die des Mandanten ala „Widerruf” . bezeichnet. 
Das hat nur terminologifche Bedeutung.” Die eine wie die andere 
ift „einjeitige Endbeitimmung“ der Vertragszeit, nicht etwa Rück⸗ 
gängigmacung deS Werktagen, der vielmehr beifeft und feine Bir- 
fungen jo lange äußert, bis die Kündigung dem durch ihn begrün- 
deten Verhältniſſe (fir die Zukunft) ein Ende macht.“ Und eben des- 
halb ift die Kündigung — eine Willenserklärung als rechtsaufhebende 
Tatjache — etwas ganz Anderes als Nichterfüllung des Vertrages. ** 
Demgemäß kommt in Betracht 

7. der Widerruf, d. i. die Erklärung des Auftraggebers, daß der 
Bevollmächtigungsvertrag aufgelöft ſei. Er fteht ihm jederzeit „nach 
Belieben“ frei: 8 1020 — ohne Unterfchied zwiſchen unentgeltlichem 
und entgeltlihem Mandat, arg. $ 1020, der dem Beauftragten 
immer nur den Anſpruch auf den bereit verdienten Zeil des bedun- 
genen Lohnes vorbehält.* 

Das Recht des beliebigen Widerrufs erjcheint formell als Ano- 
malie, u. zw. auch im Falle der Unentgeltlichkeit, ſchon nach der Seite 
des „Auftrags“, der Verpflichtung des Mandatars, weil regelmäßig 
auch der Verzicht auf einfeitige Anfprüche der Annahme durch den 
Berpflichteten bedarf? — und ebenjo nach der Seite der „Ermäch- 


feit einzelner Anſprüche (vgl. oben I 
©. 102.) wirklich Elemente eines ein- 
heitlichen Begriffes Ind, wie Immer⸗ 
wahr a. a. ©. 3 (©. 23f.) will 
und un Thielea. aD. en 
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©. 1, Thiele „Die Kündigung, ins⸗ 
belonber beim Darlehen‘ so. für Die 
gi Prarid LXXXIX (1899) ©. 89, 
otmar Der Arbeitsvertrag p) ©. 561. 
2 Bgl.Kipp⸗Windſcheid I 6.500: 
„iberrufserflärungen, welche, ba fie 
nur für die Folgezeit ein Verhältnis 
beendigen, ebenfogut Kündigung heißen 
Könnten“ (Bebenfen dagegen, aber doch 
- wohl ohne Grund, bei Thiele a. a. 
D. ©. 88). Die terminolo iſche Unter- 
ſcheidung zwiſchen Widerruf und Kün- 
digung hat beim Wuftrag aud) Das 
deutſche BGB. A 671 beibehalten (v 
D. Mot. II ©. 544). Den bear 
lichen Unterfchieb zwilchen beiden, den 
Smmerwahr a. a8. ©. 168f. be⸗ 
Aunptet, vermag ich nicht zu finden. 
on mehr als terminologiſchem Belange 





3a Auf der Verwechſlung betber 
bafieren die Einwendungen von Gefter- 


ding „Über die Widerruflichleit des 
uftragee⸗ 


er für Bivil- und 
Prozeß XV ©. 1ff. 


aber ift die — hier nicht weiter zu er- 
Örternde — Frage, ob die „Kündigung“ 
als Auflöfung eines Obligationdver- 
hältnifjes und die ebenfalls \ benannte 
(3. B. 8 609 BGB. oder $ 153 ED.) 
„Kündigung‘ al3 Bedingung der Fällig- 


4 Bol. — II ©. 301. 

5 Bgl. Zeiller U SG. 300, der 
mit Recht auf die Berwandtichaft mit 
dem alle des 5 962 (j. oben ©. 31m) 
verweiit, aber mit Unrecht auf bie 
Unentgeltlichleit, die ja weder für das 
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tigung” des Beauftragten zu der Gefchäftsführung, weil fonft einmal 
eingeräumte Befugnifje nicht einfeitig zurücgenommen werden können. 
Die Rechtfertigung konnte man für dag mandatum gratuitum des 
römischen Recht3, aus welchem die Kodififationen unferer Zeit den 
Sat übernommen baben,® vielleicht in deſſen Natur als Freundes⸗ 
geichäft ſuchen; für dag nicht mehr wefentlich unentgeltliche Mandat 
des heutigen Rechts reicht dies jedenfalld nicht aus. Uber auch die 
verwandte Wendung, wonach die Widerruflichkeit fich aus der Natur 
des Mandats als Vertrauensverhältnig® ergibt, bedarf, ſoll fie nicht 
nur die freie Widerruflichkeit des erteilten „Auftrags“ erklären, ſondern 
auch die der gewährten „Ermächtigung“, noch tieferer Begründung.? 
Und in der Zat ift eine folche, wenigitens für das üfterreichifche 
Necht, gerade in diefem Punkte zu finden. An fich kann eine „Er- 
mächtigung“ auch bindend für den Machtgeber fein. Mit dem Man— 
date aber — im Sinne des ABGB. — ilt eine Ermächtigung zur 
„Sefchäftsbejorgung” gegeben, d. i. die Macht, al3 juriftilches Organ 
des Wuftraggeber3?!? in und für defjen Nechtziphäre aufzutreten. 
Wäre diefer nun durch den Vertrag unwiderruflich dem Willen des 


von ihm beftellten Organs unterworfen, jo wäre dag eine Freiheits— 


beichränfung, die dag Recht nicht janktionieren kann; deshalb muß die 
„Ermächtigung“, joweit fie auf „Auftrag“, d. i. freier Beſtellung zur 
gefchäftlichen Vertretung beruht, auch frei widerruflich jein.!! Und 


Ebenjo wird das „officium* nr dag 
franzöſiſche Recht als Hauptmotiv be» 
rufen, ſ. Torlongx 707; aber der 
Hinweis auf den Sap der L. 69 D. 

eR.J. — „invito beneficium non 
data ehlt auch nit im Entw. 
Martinis III 4 8 19 („Eine Wohl⸗ 
tat darf niemandem gegen jeinen Willen 
aufgedrungen werden; darum fteht dem 
Machtgeber frei, die Vollmacht nad 
Belieben zu widerrufen 9), fiehe aud 
Beiller a. a. DO. oben R. 5 und vgl. 
unten ©. 691. 

8 Siehe nur Glück XV ©. 331f. 
(mörtlih ebenfo Buchner ©. 128), 


u ou onlong l. c. oder Gränhut 


9 Daß der „Hinweis auf die Freund⸗ 
ſchaftsgeſinnung und das wechſelſeitige 
Vertrauen‘ zur Erllärung der Wider⸗ 
ruflichkeit nicht ausreicht, hat Dnteftr- 
zanski ©. 159f. richtig erkannt, aber 
dag man deshalb zu einer (überdies 
problematiſchen) Biftorifchen Erklärung 
—* Suftuct nehmen müſſe, ift doch 
nicht zuzugeben. 

€ Oben 8 64. 

11 Treffend Shloßmann Die ER 
von der Stellvertretung II ©. 586. 
auch Sig. 1176 begründet die Zuläffi ge 
feit des Widerruf mit „der unver- 
äußerlichen per enfigen Freiheit”. Val. 
no unten c). o allerdings die 
Ermädtigung zur Vertretung aus einer 
anderen causa fließt, ift diefelbe nicht 
notwendig frei wiberruflich (vgl. ſchon 
oben 8 61 N. 56), fo 3. B. Die 
Geichäftsführungsbefugnis des Gejell- 
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daß in dieſem Belange zwijchen entgeltlihem und unentgeltlichem Be⸗ 
vollmächtigungsvertrage fein Unterfchied befteht, ift einleuchtend. 


a) Die Wirkung des Widerrufes ift, wie bereit? an- 
gedeutet, „Auflöfung” des Auftragsverhältnifjes pro_futuro, Endie 
gung des Kaufalverhältnifjes, aus dem nun feine weiteren An⸗ 
ſprüche zwilchen den beiden Barteien mehr _entjtehen _Tünnen,?* 


während bereit3 entjtandene unberührt bleiben. Das gilt im Zweifel 
von der „Ermädtigung” wie von dem „Auftrag“ zur Geſchäfts— 


führung; fie erlöfchen, jedoch alle jchon entſtandenen auf_erjterer 
fußenden Anjprüche der actio _contraria dauern ja dauern ebenfo fort, wie_die 
auf letzterem beruhenden den der actio directa. Nicht minder aber er- 
licht in dubio die „Bollmacht“;!? genauer: In dem Widerruf des 
Auftrags liegt auch die Erklärung der Zurüdnahme der Iediglich als 
Mittel der Ausführung desjelben gegebenen, wenngleich formell 
vielleicht weiter veichenden, Vollmacht; nur wirkt der „Widerruf“ in 

biefer Richtung erit, wenn_er dem_ Dritten. befannt geworden _ it, 


— — — —— nn 


während er das Auftragsverhäftnis Ion Durch Die Belanntgabe an 
den Machthaber löſt ($ 1026). ® 

Erfolgt der Widerruf „re adhuc integra“, d. 5. bevor noch von 
Seite des Beauftragten zur Ausführung des Auftrags etwas getan 
ift — oder zu tun gemwejen wäre!* —, bevor aljo nod) irgend welche 
Anfprüche aus der Geichäftzführung für den Einen oder Anderen ent- 
ftanden fein fünnen, fo ift es dem Geſagten zufolge in der Tat fo, 
als wäre der Bepollmächtigungsvertrag nie gefchloffen worden. Mit Recht 
heißt es in dieſem alle: „mandatum evanescit“ (89 I. mand. 3, 26). 

Iſt nicht mehr „res integra* in dem angegebenen Sinne,!* fo 
jteht gleichwohl der Widerruf im „Belieben“ des Mandanten!? und 








—7 ſ. Schloßmann a. a. O. 
694 f., Troplong Nr. 718, SElg. 
0378 (taum richtig dagegen Mitteis 


(8 ($ 76) ſehe Rittner Ofterr. Eherecht 


14 Bol. 8 1021 und Dazu unten 
Lehre von ber Stellvertretung S. 203 . 58. 
N.255); ſ. auch 816 Gef. v. 6. März 15 al Zroplons N. 708, Grün⸗ 
1906 über Gejellichaften m. b. 9. hut S, 37 

1 


12 Weder Li den Widerrufenden no 
für_deflen Gegner; die Kilndigung i 
ein einjeitiger At, aber deffen Wirkung 








fommen( au eführ 
i er _ Kündii un 
lojjen, 


eine gemeinfanıe, Immerwahr a. a. 
. otmar a. a.D. ©. 636. 
18 Anders natũgich bei Formal⸗ 
vollmacht, wie z. B. der Prozeßvoll⸗ 
macht, ſ. 8 36 dio, 
138 fiber die Ausnahme rüdfichtlich 
des Gtellvertreterß bei der Eheſchließung 





—— 
der Geihäftsführung (0 
befteben a ehört t; 
unten 

17 Doh ber Widerruf auh nicht 
ausgeichloffen iſt, wenn nit mebr__res 


F 
— dgl. no 
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bewirkt die Aufhebung des Auftragsverhältnifies, jedoch ohne den Be- 
ſtand bereits begründeter Tonfreter Anfprüche des Manbatars zu be- 
rühren.!* Daher nach $ 1020 die Verpflichtung des Mandanten, dem 


Beauftragten allen „in_der Zwiſchenzeit“, d. i. bis zu dem ihm 
befannt gegebenen Widerruf, zweckentſprechend ($ 1014) gemachten 
Aufwand,*? ſowie allen ihm durch die Gejchäftsführung bis zu dieſem 
Beitpunfte zugegangenen Schaden zu erjeßen;?° daher im Falle ent- 
geltlichen Auftrags der Anfpruch des Mandatard auf „einen der Be- 
mühung angemefjenen Zeil der Belohnung“ (8 1020), d. i. den in 
jener „Zwiſchenzeit“ bereits verdienten Teil ſeines Lohnes.* 


Die volle Wirkung des Widerrufes tritt jedoch) nicht immer 
jofort ein; feiner Treuepflicht gemäß darf der Mandatar felbit im 
Falle des Widerrufes die Gefchäfte des Auftraggebers nicht rückſichtslos 
im Stiche laffen, vielmehr bleibt er noch verpflichtet, dringende Ge— 
Ihäfte jo lange fortzuführen,*? bis der Machtgeber diesbezüglich 











integra — worin bie ältere Pandekten⸗ 20 Den „in der Bene) burn 
juriprudenz gewiile, Doch wohl auch ist ($ 1014), nit 


für das römiſche Recht unbegründet tderruf erlittenen 
Schwierigkeiten fand (ſ. Slüd XV 


©. — Treitſchke * 


nter 


er a ied ſ. 
mar a. a. O. ©. 646 f.); jo richtig 


handel ©. 52 f., Erünbut © 369 Nippel VO ©. 106 f., Winiwarter 
N. 2, Mann ©. 13.) —, ür das IV ©. 229, während Beilfer IH 
Hecht des ABGB. nicht zu —— S. 301 auch „den aus einem unzeitigen 


und ergi wenn e8 it erbaupt 
mod) € eines 5 Bemeifes bedürfte, aus dem 
1020 bar 





© 385 
nach dem Rechte des deutſchen 
8 671 Abſ. 1 
Recht II 2 S. 3 


UL, 

(vgl. Förker-Eceind 
2. 
; Sal a nburg Bürgl. 


18 Srünhut A 371 ff. 
19 Bl. Adler-Elemens VII 1190. 
Dazu_g uch die Ab 


eg gang 
bindlichfeiten * oben ©. 649: 
warum in ſolchem Falle der Kern 
egthin ungutäflig fein follte, wie e3 

rainz ©. 283 Heißt, ift nicht 
einzufehen, e3 wäre benn, baß dur 
dies Kontrahieren (des —— 
mit einem Dritten der Auftrag als 
bereits vollkommen vollzogen erſchiene 
(vgl. oben N. 16). 












Widerrufe erlittenen Schaden” erſetzt 
willen will (ebenſo Schuiter ©. 113), 
wobei der Unterſchied der Tertierung 
des Geſetzes bezüglich des Rücktrittes 
bed Mandanten (8 1020) und des 
Mandatars (8 1021: „allen daraus 
entftandenen Schaden“, |. unten ©. 692) 
überjehen if. So wie 8 1020 war 
auch PreR. I 13 8 163 zu verjtehen, 
vgl. Förſter⸗Eccius II ©. 377 (anders 
Koch Recht d. a Fr en III ©. 574°). 

21 Bol. oben © und be- 
treffend den eonfionsunforuih bes 
Kommilltonärd Grünhut ©. 375. 

22 Der Code civ. Art. 1991 und 
das deutihe BED. (85 672 und 673), 
ebenjo Urt. 403 (im Entwurf 1459) 
ſchweiz. Obl. R. ftatuieren ähnliche 
Berpflihtungen nur für den Fall der 
Auflöfung des 2 Mandatöverhältnifjes 
durh den Tod. Auch 8 36 Ubi. 2 
ZPO. gilt nur für den Yall der Kün- 
digung, nicht des Widerrufs (vgl. 8 11 
Abi. 3 AD). Der ungar. Entwurf 
8 1676 folgt unferem 8 1025. 
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andere Verfügungen getroffen hat oder doch bei entiprechender Sorg- 
falt feinerfeit3 „füglich treffen Tonnte“: 8 1025. Bleibt jomit feine 
Geſtionspflicht, wenn auch in beichränkterem Maße, beftehen, jo können 
aus derjelben injolange auch noch weitere Anſprüche für den Einen 
wie den Anderen entfpringen; infolange fann man daher noch nicht 
von einem Erloſchenſein des Auftragsverhältnijjes Iprechen.*® 

Führt Hingegen der Mandatar nad) erfolgten Widerruf die Ge- 
ihäftsbejorgung fort ohne die durch 8 1025 angedeutete Nötigung, 
oder länger als dieje befteht, jo kann er von da ab nur mehr als 
„Geſchäftsführer ohne Auftrag“, u. zw. als unberufener nego- 
tiorum gestor im Sinne des $ 1040 gelten.** 

b) Die Form des Widerrufs ift gejetlich frei.” Jede wie 
immer gefaßte ausdrüdliche Erklärung der Zurüdnahme des Auf- 
trages genügt, aber auc jede „ftillfchweigende* Willensäußerung, 
„welche mit Überlegung aller Umftände feinen vernünftigen Grund, 
daran zu zweijeln übrig läßt“ ($ 863), daß der Mandant das 
Auftragsverhältni® hiemit beendigt wiſſen will.” So darf m 
aller Regel die Erklärung, mit welcher die „Vollmacht“ entzogen 
wird — die ihrerfeit# vielleicht wieder „ſtillſchweigend“ in der Ab- 
forderung der Vollmachtsurkunde zum Ausdrude gelangt” — al 
indirekte Erklärung auch des Widerruf? des Auftrages gelten.” So 
fann es als ftillfchweigender Widerruf des Auftrages zu betrachten 
jein, wenn der Mandant da8 vom Mandatar übernommene Tpezielle 
Geſchäft jelbft zu beforgen unternimmt, nach Umftänden au), wenn 
er jpäter den identischen Auftrag einem Anderen erteilt.” 

Wenn dagegen die ältere Theorie auch den durch veränderte Um— 
ftände berbeigeführten Wegfall des Intereſſes des Machtgebers 
an der Vollziehung des Auftrages unter dem Gefichtspunfte „ftill- 








28 Bafjender Welle auch nicht von 
einer Nachwirkung des aufnehobenen (au 
Vertrags (wie BWiniwarter IV 8152); jd 
vgl. darüber noh unten $ 92 N. 25. 






9. 15033 (vgl. „auch SIg 
45), he S. 370 





24 Bon da ab jene er au As eigene 
ech fahr, Grüundhu 
KFündigun in 

2 gi 2 wie 
381 zuläjfi Me 
klärt, “aber En —* nicht 1 ur ien, 
vgl. Sig. 12 M. Krainz I 
8 344 N. 509: nn Bo den 





Notar nach 88 83 ff. NO. jedenfalls 


auläſſig. 


„Abholen des zur 2 erforder- 
Iihen Wer otmar a. a. 


28 Nicht ausnahmslos; es laun 
auch die „Vollmacht“ ohne den „Auf⸗ 
trag“ zurüdgenommen werden (vgl. 
oben 8 61), indem legterer zu einem 
„geheimen“ umgeftaltet wird. 


29 S. oben $ 82 N. 18. 
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jchweigenden Widerrufs" als Erlöfchungsgrund des Mandates an- 
führt, ®° fo ift das nicht richtig gedacht; denn fo lange der Wegfall dieſes 
Intereſſes den Mandanten feinerfeit? nicht zu irgend einem „Wort 
oder Wert” beitimmt hat, liegt eben gar feine Erklärung vor, weder 
ausdrückliche noch jtilljchweigende, fomit überhaupt fein Widerruf, ®ı 
Einen Schein von Berechtigung erhält jene Fiktion nur durch %ol- 
gende. Wuch wo der „Wegfall des Intereſſes“ des Auftraggebers 
nicht geradezu Unmöglichleit der Ausführung des Auftrags bedeutet, 
kann es und wird es häufig fich ergeben, daß der Mandatar, wenn 
und weil er von dem „Wegfall des Intereſſes“ Kenntnis hat, alg 
Bertrauensmann feines Auftraggebers nicht bloß berechtigt, ſondern 
verpflichtet erjcheint, die Ausführung zu unterlaffen, um jenen vor dem 
Nachteile für ihn wertlojer Aufwendungen zu bewahren;®? dann iſt 
das Yuftragsverhältnis tatfächlich erlofchen — durch Konjumtion, den 
Aufhebungsgrund oben zu 1. 


In allen Fällen nun aber, mag er ausdrüdlich oder ſtillſchweigend 


erfolgen, ift der_Widerruf des Mandanten zwar eine einfeitige feiner 


Annahme bedürftige,® wohl aber eine „empfangsbedürftige“ 
Willenserklärung. Sie joll den Mandatar von der Pflicht entbinden, 


ihm aber auch die Ermächtigung nehmen, weiter in die Gejchäfte des 
Auftraggebers für deſſen Rechnung und auf deilen Gefahr einzu- 
greifen; was er hinfort noch tut, geht auf feine Koften und Gefahr 


— umd deshalb _ muß die Erklärung auch zu feiner Kenntnis gelangt 
fein, die „ausdrüdliche* Erklärung von ihm „vernommen“, nicht 





so In einem gewiflen Bufammen- 
Bang mit ber Lehre von ber clausula 
rebus sic stantibus, fiehe Slüd XV 
©. 355 f., Dankwardt ©. 108. 


31 Daß dem „Wegfall des Intereſſe“ 
an ſich nicht die unmittelbare Wirkung 
der Aufhebung der Obligation beigelegt 
werden Zönne, |. Windſcheid II 5 361 
NR. 8. — Dann freilich, aber nur dann, 
wenn man die Umftände, welche dieſen 
„Wegfall“ des Anterefied des Man- 
danten im Gefolge haben, fo geartet 
denkt, daß damit die Ausführung des 
Auftrages unmöglich geworden erſcheint, 
erlifht das Mandat, aber nicht durch 
Widerruf, ſondern eben durch Ver⸗ 
eitlung (oben zu 2). 


22 ©. oben ©. 553, vgl. Sintenis 
I ©. 678 N. 62. Wenngleih man 


nun auch von diefem Standpunkte dazu 
gelangt, da8 Auftragsverhaͤltnis dem 

rfolge nad) als gelöit zu betrachten, 
fo bleibt die Verſchiedenheit des Aus- 
gangspuntt3 doch auch praktiſch bedeut- 
am, weil hiernach nicht die objektive 

tiache des „Wegfalls des Intereſſes“ 
bes Mandanten enticheidend fit, fondern 
die Beurteilung, die der Mandatar (bei 
voller Diligenz) der Sachlage zuteil 
werden laſſen kann und muß, vgl. oben 
©. 550 ff. 

83 Bol. Thiele a. a. D. ©. 142, 
Grudot TI ©. 198 über, bezw. gegen 
die Behauptung einer Aunahmepflicht 
bezüglich der Kündigung. 

54 Bitelmann Die Rechtögeichäfte 
im Entw. I ©. 22, Lotmar a. a. O. 
©. 564, Schufter ©. 113, aber auch 
ſchon Cod. Ther. UL 15 Rr. 93. 
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minder aber die als „ftillfehweigender” Widerruf anzufehende Tat: 
ſache von ihm erfahren fein.” Nur dann, wenn e3 jeinem eigenen 
Berjchulden zuzufchreiben ift, daß er von der einen oder der 
anderen feine Kenntnis genommen Hat, muß das Auftragsverhältnis 
zu feinen Laften gleichwohl als aufgehoben gelten (arg. 5 1026).* 
Soweit mit dem Widerruf des Auftrags ausdrüdlich oder ftill- 
fchweigend verbunden auch Widerruf der Vollmacht Hand_in Hand 
‚geht (oben ©. 675), ift_die Erfärung in dem angegebenen Sinne 
empfangsbedürftig gegenüber dem Dritten; fie_entzieht dem Mandatar 
die Vertretungsmadht nad) augen erit dann, wenn_fie zur Kenntnis 
bes Dritten gelangt, oder_nur duch fein Berjchulden nicht gelangt 


ift_($ 1026). 
c) Kann auf das geſehuche Recht des Widerrufes im Vertrage 


verzichtet werden; kann es einen unwiderruflichen Bevollmächti- 
gungsvertrag geben? Die Frage gilt nicht bloß der Vereinbarung 
des völligen Augfchluffes des Widerrufes, fondern auch der Ber: 
tragsbeftimmung — denn das bedeutet teilweifen Berzicht auf die Be- 
fugnis freien Widerrufs —, daß der Widerruf erjt nach einer ge- 
wiſſen Zeit zuläffig fein, jomit eine unabänderliche „Wertragszeit“ 
gelten folle, oder daß der Auftrag nur unter einer beftimmten 
Kündigungsfrift widerrufen werden könne,“s oder endlich) nur aus 
beftimmten Gründen. Daß jede derartige Vereinbarung, wenn fie 
überhaupt zuläffig ift, nicht bloß in einer ausdrüdlichen Bertrags- 
Haufel, fondern auch „ftillfchweigend“ duch Inhalt und Zweck des 
Vertrages ausgedrückt fein Tann, bedarf bei der gejeßlichen Form⸗ 
freiheit des Verhältniſſes feiner weiteren Ausführung. 





85 Sehr gut fo bereit3 Nippel VI ie in bie Sormel bei Smmerwahr 
©. 105; für einen fpeziellen Fall ftill- 82 f.: Die Kündigung jei 
ſchweigenden Biber ausdrädiich fo —S — „wenn der Gegner tat- 
Code civ. Art.2006, vgl. Troplong ſaͤchlich oder zufolge rechtlicher Ber- 
Nr. 711. Unridtig Mann ©. 18. mutung Kenntnis davon erlangt hat“. 

86 Der Standpunlt des Geſetzes 87 Wie ir bie Zollmadtserteilung tit 
N; 1026) führt hier zu einem anderen auch für . 

tgebnifje als bie Iog: Empfange- wahre und eigent De Fozelle ) 
theorie” bezüglich der ertragsofferte; Dritte” abrb. 
ih kann daher Hupka ©. 416 f. nicht — dagegen aber 
tmmen welcher meint, daß das bloße —8 S. * ., gl. auch Geſter⸗ 
ingelangtſein des Widerrufs, bezw. Ding Alte und neue Irrtümer ©. 210ff.); 
deſſen Erkennbarkeit für den Mreffaten für das öſterreichiſche Recht fiehe nur 
enügen müfje (für das deutihe BGB. Beiller III ©. 308 (vgl. oben 8 61 
ea eint allerdingd 8 130 Abf. 1 zu dieſer N. 52 und ©. 675), für dad BIER. 
aufteffung zu führen, ſ. Shollmeyger I13 8 167. 
126). Noch weniger glüdlich frei⸗ 88 Bol. Lotmar a. a. D.I ©. 5221. 
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Die Frage der Zuläffigkeit felbjt anlangend, ift aber eine Ge 
ftaltung jofort auszuſcheiden, nämlich — im Gegenjage zum entgelt- 
lihen Bevollmächtigungsvertrage — der mit „Bevollmächtigung“ ver- 
bundene Zohnvertrag (oben $ 69 3.6). Wenngleich da in einzelnen 
Beziehungen gemäß $ 1159 Mandatsnormen in Betracht kommen, ift 
doc für das Verhältnis als Ganzes die Vertragskauſa des Lohn 
vertrages maßgebend. Das Vertragsverhältnis als folches kann daher 
zweifellos, nach $ 1160, für eine bejtimmte Dauer oder eine be- 
ſtimmte Kündigungsfrift bindend fein. Beſteht eine jolche Vereinbarung, 
jo kann aljo dem „Beitellten“ (vorbehaltlich befonderer „rechtmäßiger 
Gründe“) nicht nur der Lohnanſpruch, fondern auch feine „Stellung“ 
ala Bedienfteter überhaupt in diefer Zeit durch feinen „Widerruf” des 


Arbeitgebers genommen werden, was Lebteren allerdings nicht hindert, 
die tatjächliche Dienftleiftung des Beauftragten zurückzuweiſen. ® 

Im Folgenden ift daher nur vom wahren Bevollmächtigungs- 
vertrage, d. i. dem durch die causa der „Geſchäftsbeſorgung“ charak— 
terifierten Berhältniffe die Rede. Für diefen aber ift Klarheit zu ge- 
winnen wieder nur durch die Sonderung der drei in dem „Bevoll- 
mächtigungsvertrage" des Gejeßbuches zufammenfließenden Elemente: 
Auftrag, Ermächtigung, Vollmacht. 

Nach der Seite des „Auftrags* kann die Frage der Unmider- 
ruflichfeit füglich gar nicht geftellt werden; denn ein Verzicht auf den 
Widerruf in dieſer Richtung, ein Verzicht alfo, der nur bedeutete, daß 
der Mandant fich des Rechts begebe, den Beauftragten von der Pflicht 
zur Beforgung feines Gefchäftes zu entbinden, wäre jinnlog.* 

Die Frage kann vernünftigerweile, ſoweit das interne Verhältnis 
zwifchen Mandanten und Mandatar in Betracht fommt, nur der mit 
der Verpflichtung des Beauftragten notwendig gegebenen „Ermäch— 
tigung“ desjelben zur Einmengung in die Geichäfte des Auftrag- 
gebers gelten. Daß die Unmwiderruflichkeit hier begrifflich undenkbar 
wäre, läßt ſich nicht behaupten; und wo die Ermächtigung in den 
Dienft eines jo gearteten Zwedes geftellt ift (z. B. einer Zuwendung 
an den Ermächtigten), Liegt ihre Unwiderruffichkeit in der Natur der 


89 Bol. oben —— N. 29; Shloß- a. a. O. ©. 591 N. 2. gegen Hupka 

mann a. a. O. S. 690 N. 1. — S. 400. 

Die Widerruflichkeit der Vollmacht 

(ad augen) kann aud durch den “uhr Actio de in rem verso 
ohnanfpruch nicht berührt werden: in S. 102 f., Fitelmann a. a. O. IH 

dieſem Punkt mit Recht Schloßmann S. 88 R. 198. 
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Sacde.*! Allein, wo dieſe Ermächtigung nichts ift als die Kehrfeite 
des Auftrags, gleich dieſem alfo von der causa der Gefchäfts- 
beforgung für den Auftraggeber beherricht, wäre der Vertrag, durch 
welchen er fich dem Beauftragten gegenüber bindet, nichts anderes als 
eine Unterordnung unter dag von ihm beftellte Organ der eigenen 
SIntereffen, eine Selbftentmündigung,*? wie fie das Recht nicht an- 
erkennen kann und darf.” Mag fein, daß der Mandatar feinerjeits 
ein Intereſſe bat, diefe Stellung zu befleiden, ein ideale8 oder — 
fall8 er eine Entlohnung bezieht — materielleg; aber dag gerade ift 
der leitende Gedanke des Geſetzes bei der Normierung des Bevoll- 
mächtigungsvertrages, daß das allein maßgebende Intereſſe das des 
Machtgebers bleibt und Hinter diefem jedes Intereſſe des Beauftragten 


zurüdzutreten hat.“ Deshalb ift vertragsmäßiger Verzicht auf das 
Necht des Widerrufs des Auftrags wirkungslos. 

Ähnlich, aber doch nicht ganz fo, fteht e8 mit der nach außen 
wirkſamen „Vollmacht“. Zunächſt gilt dag von der „Ermächtigung“ 
Geſagte allerdings auch hier. Die Vollmacht, injoweit fie lediglich 
dem Zwed einer Gefchäftsbeforgung für den Machtgeber dient, ein 


Te —A weder, — zul 


41 Das wird faum ne verfannt 
ii S$hering Jabrb 131 f. 
Bähr Mit. — xx 
©. 341 und Strohal Jahrb. f. d 
Dogm. XXVO ©. 438 f. und XXX 
©. 187. Der richtige Gedanke findet 
nd aber fhon im Entw. Horten 
16 8 40 und bei Zeiller II 
e. 801 (bezw. 270); ‚el. auch als Bei⸗ 
ſpiele oben $ 69 8.7 „und 8 10 N. 26 
oder ben Fall Sie. 1 


42 Dies Argument pn Prototolle 
‚der zweiten Leſung des beutichen Ent- 





wahr 0.0.0. © 1 
4 Im —8 pi dem oben 


erwähnten Fall de mit Bol- 
macht verbundenen Lohnvertrags „a 
Velen des Auftrags liegt es, ah" der 
Auftraggeber Herr des Geſchaͤftes bleibt“ : 
Kohler Lehrb. des bürgl. Rechts II 1 
©. 392f., vgl. Dernburg Pr. R. I 
©. 263. Bo auch bie Entgeittichteit 


wur DO ©. 370) findet fi ſchon bei 
Nippel VIL ©. 104; dagegen ohne 
Begründung oe ger ©. 124 f. 

zum Zeil auh Hupka ©. 392 ff., vg hr 
unten N. 45 und den Fall Slg. 6988. 


43 Der Satz von der Widerruflichkeit 
des Auftrags ift jus cogens, |. Ehr- 
lich Das atbingende 1 und nichtawingende 
Reit © 81 und 89, Schloßmann 

a. O. II ©. 599f., jo ahnlich 
läd. SB. * 1321. — Auch für den 
der Bartei beigegebenen Armenver- 
treter gilt nichts anderes, vgl. oben 
© 521 und Schott Das Armen- 
recht S. 110f. — wohl aber für ben 


bes Mandat? an defien unbebingter 
Widerruflichkeit nichts ändert — gibt 
boh 8 1020 im Falle des Widerrufs 
dem Machthaber Anſpruch nur anf 
den bereit8 verdienten Lohn (f. oben 
©. £ Tin m iſt „ie rat ee 
echt längit g amt 
Ther. I 16 6, Entw. Horten 
III 16 0 Sitinger au S 1020, 
Stubenraud II ©. 244, die ab 
weichenbe Lehre bei Zeiller III ©. 300f. 
und Winiwarter IV ©. 229 ift im 
Widerſpruch mit dem Wortlaute bes 
g 1020. Ebenfo aber für das PrLMR. 
ernburg Pr. R. II ©. 528. 





8 91. Endigung des Auftragsverbältnifies. 689 


Werkzeug zu deren Ausführung, kann ebenjfowenig unwiderruflich fein 
wie der Auftrag jelbft;*” dient fie jedoch einem Staujalverhältnis 
zwilchen Machtgeber und Machthaber, welches nicht wie das Auftrags- 
verhältnis feine Richtung ausſchließlich dur das Intereſſe des 
Eriteren erhält, fondern duch einen anderen (auch) dem Intereſſe des 
Letzteren entfprungenen Vertragszwed, jo fann der Machtgeber auch 
durch die Erteilung der Vollmacht dem Bevollmächtigten gegenüber ge- 
bunden, die Vertretungsmacht des Xebteren unwiderruflich fein.** 
Allein bei der „Vollmacht“ können auch noch Intereſſen dritter Per⸗ 
fonen in Trage fommen. Und mit Rüdficht darauf kann unter Um- 
Itänden — trotz Widerruflichleit des Auftrags und der Ermächtigung 
gegenüber dem Machthaber (nad) innen) — in dem Berhältnifie 
zwifchen dem Machtgeber und dem beteiligten Dritten ein Recht3- 
grund Tiegen, Erſteren an die einmal erteilte Vollmacht zu 
binden, für die Unwiderruflichleit der Vollmacht alfo gegenüber dem 
Dritten (nach außen). Wann und wie dies zutrifft, ift in der Dar- 
jtelung der Lehre vom Mandat nicht weiter zu verfolgen. *® 


Nach alledem beſteht der Fehler der älteren Doktrin, von 
dem auch das ABGB. und die meiften feiner Kommentatoren *° 


5 Und u benfelben Gründen, ſ. wobei es vom Gtandpuntte feiner 


oben R. 41 — — die — 

d. RG. bei Seaffert 
Sir. 193; hier bedarf es abo ie A 
wie Hupta ©. 401f. und 406 will, 
befonderer Unterjuchung des tonfreten 
Falles, um feftzuftellen, ob etwa der 
Berziht auf den Widerruf gegen die 
guten, Sitten oder die „gejunde Ber- 
nunft” verftoße. 

46 Vgl. oben 8 61 NR. 56. Beifpiele: 
Einhändigung eines Blantoalzepts 
(Strohal Sahrb. f. d. Dogm. XXX 

S. 187f.), VBeftellung zum procurator 
— rem guam für die Einziehung von 
Forderungen (D. genbst I ©. 144), 
der oben 10 ©. 82%. beiprothene 
Fall (dazu trohal a. a. O. ©. 19). 

47 Die Möglichkeit der Bindung des 
Machtgeber8 an die Vollmacht dur 
ein Gefchäftöverhältnis gegenüber dem 
eritten anerfennt Lenel a. a. D. 

31 ff. Cubrend die neueren Dar⸗ 
eng, ch B. Negelsberger 
Band. I &' f., Kohler Bürgl. 
Recht I ©. 443f., darüber zumeift hin- 
weggehen) und auch Hupka ©. 396 ff., 


v. Schey, Obligationsverhältniſſe. L 


Theorie von der durchaus abftralten 
Natur der Vollmacht allerdings wider» 
ſpruchsvoll ericheint, daß die Widerruf. 
lichlett berfelben „unter den ihre causa 
—— —— (S. 407) 
ſtehen ſoll; inſoweit ſind die Einwen⸗ 
dun en von Schloßmann a. a. O. II 
‚elf. ſachlich nicht unbegründet. 

48 Daß der Gedante der Beichrän- 
fung wenigitens ber Wirkung des Wider⸗ 
rufs im Intereſſe und zu Gunſten bes 
Dritten dem U BB, nit fremd ift, 
igt $1026, vgl. oben SEIN. 19 und 
x N. 21, auch 8 36 Abſ. 1 ZPO. 
ndere Beifpiele — jo die Ermädtt- 
gung zum Berlaufe von Objelten, um 
aus dem Erlöje Bläubiger Des Macıt- 
gebert A befriedigen, vgl. Sig. 16143 
ROHGS. . 158. — bei Reh 

ein IS. 275, S Ennecteius I ©. 434 
über bie Frage der ®iderruflichkeit des 
auitrags zu Gunſten Dritter |. oben 


49 Daß übrigend bei Zeiller II 
©. 300 f. und ©. 270 und feinen Nach⸗ 
folgern fi) Andeutungen der Unwider⸗ 

44 
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fih nicht freifprechen laſſen, nicht darin, daß fie durchaus 
feinen unwiberruflihen „Bevollmächtigungsvertrag” in dem Simme 
von unmwiderruflihem „Auftrag“ kennt, jondern darin, daß fie nicht 
beachtet, daß es ſowohl „Vollmacht“ wie „Ermächtigung“ gibt, Die 
nicht auf der causa der „Geſchäftsbeſorgung“ für den Machtgeber be- 
ruht, Fälle, für welche daher die Grundſätze des Mandats feine Geltung 
beanfpruchen fünnen. Das find die Fülle, wo „Vollmacht und Ermäd)- 
tigung” ohne „Auftrag“ oder auch wohl „Ermächtigung“ ohne „Auf- 
trag und Vollmacht“ erteilt ift (oben $ 61) — ob widerruflich oder 
unwiderruflich, hängt ganz von der ihrer Erteilung zu Grunde liegenden 
causa ab und läßt fich nicht allgemeingültig jagen. Das deutfche 
BGB. Hat dies im wejentlichen zutreffend feitgejtellt, indem es den 
Auftrag ($ 671), demgemäß aber ($ 168) auch die auf Auftrag be- 
ruhende Vollmacht für unbedingt widerruflich erflärt, fonft aber für 
die Frage den Inhalt des „zu Grunde liegenden Rechtsverhältniſſes“ 
entfcheiden Läßt.°® 


Für das ABGB. aber, welches nun einmal mit den zum „Be- 
vollmächtigungsvertrag” des 8 1002 gegebenen Vorſchriften nicht bloß 
das Obligationgverhältnis des Auftrags, jondern aud) die Vollmacht 
(Ermäcdtigung) überhaupt zu normieren vermeint, läßt fi) dag Er- 
gebnis der vorftehenden Ausführungen über die im $ 1020 aus- 
gejprochene Widerruflichkeit nur dahin zufammenfaflen, daß vieler 
8 1020, foweit er die „Vollmacht“ (im Gegenſatze zum Auftrag) be- 
trifft, Fein zwingendes Necht enthält." 

Dem Widerruf des Mandanten fteht gegenüber 

3. die Anffündigung (Kündigung), d. i. die einfeitige Erklärung 
des Mandatars, daß der Bevollmächtigungsvertrag aufgelöft fei. 


Die jenem der Widerruf, fo fteht diefem die Kündigung „nach Be- 
lieben“ °? frei: $ 1021. 


ruflichleit im Falle des „procurator 
in rem suam“ finden, tft bereit be- 
merkt (oben N. 41). 

50 Daß damit auch das Verhältnis 
zu den betetligten Dritten gemeint tft, 
ſ. BPland Komm. I zu 8 168 N. 2. 

51 Bgl. oben S. 439f., beſonders R.56. 
Mitteis a. a. O. S. 208 f. behauptet 
zwar „theoretiih” die ausnahmslofe 
Unwiderruffichleit der Vollmacht (in der 


Tat nur ans „theoretiſchen“ Gründen), 


verfucht aber „prattifch” doch zu einem 

anderen Ergebnid zu gelangen! 

52 Den beachte ür bie Glei 
Bjegungen 













Kundto nd % ip- 
teitung TIR: h da3 Wört- 


hen „auch“. Bier mie dort verkchlägt 
daher aud Entgelt oder Unent- 
geltlichfeit des WKandats_micht. 
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Daß der Beauftragte jederzeit feine „Ermächtigung“ zur Ge- 
Ihäftsführung für den Machtgeber und wohl auch feine „Vollmacht“ 
beimjagen kann, bedarf faum weiterer Erflärung.”® Allein mit der 
Kündigung hebt er einfeitig auch den Beitand des durch den Vertrag 
begründeten Berpflichtungsverhältnifjeg auf und entzieht ſich — pro 
futuro — der Haftung aus dem übernommenen „Auftrag”. Daß ihm 
dies jederzeit°* geitattet ift, Tann für das heutige Recht, das auch ent- 
geltliches Mandat kennt, gewiß nicht mit dem Hinweis auf deſſen 
Natur als „officium atque amicitia* gerechtfertigt werden,°® wohl 
aber durch den Gedanken, daß die Beforgung von Gejchäften als 
Drgan fremder Imtereffen Vertrauens- und Treuepflichten mit fich 
bringt, deren Erfüllung unter der vollen Schärfe rechtlichen Zwanges 
nicht bloß von dem Beauftragten jchwerlich zu erwarten, jondern aud) 
für den Auftraggeber nicht gedeihlich wäre.°® Iſt es doch im Falle 
einer eintretenden Intereſſenkolliſion oft der einzig fichere Ausweg 


55 Bezüglih der Vollmacht — 
welche auch in dieſer Richtung Hier 
nicht weiter zu erörtern iſt — werden 
allerdings von Seite der Borlämpfer 
ihres „abſtrakten“ Wejend Bedenken er- 
hoben, |. nur Hellwig Die Verträge auf 
Leiftung an tte ©. 119f., Hupka 


©. 390f., die fih aber doch wohl 
durch die praftiihe Erwägung erledigen, 
dab e3 noch bedenflidher wäre, den 





trauendverhältnifles, die Kündigung des 
Mandanten mit dem des Freundſchafts⸗ 
dienftes zu begründen, vgl. nur Buchner 
©. 128 oder Mann ©. 11 (auch oben 
N.7 und 8), fowie für das franzöfiiche 
Recht Suillouard p. 419 und 533. 
Dagegen Gefterding Ztſchr. für Zivilr. 
und Prozeß XV ©. Lf. (f. aber 
doh ©. 17), der ebenfo wie jpäter 


Köppen Jahrb. f. Dogm. XI ©. 277. 
fih dabei zu dem Baradogon gedrängt 
laubt: weil da8 Mandat einjeitig 

ndbar fei, jo Tönne es gar feine 
Berpflichtung zur Erfüllung erzeugen, 
fonbern nur eine bedingte Schaden- 
erfagpflicht; vgl. oben N. 3a. — Über 
den Bufammenhang des 8 1021 mit 
ber Lehre von der Clausula rebus sie 
stantibus ſ. Pfaff in der Feſtſchrift 
für Unger ©. 267f. und 335. 

566 So verftanden ift alfo die „Ver⸗ 
trauendfrage” nicht bloß für die Wider- 
ruflichleit des Auftrages (f. die vorige 
Note), fondern auch Air die Kündbar⸗ 
feit der legislatoriihe Grund (lebtere 
auch gewiß nicht bloß „zu billiger 
Gleichftellung beider Teile nachgelafien‘‘, 
wie Treitſchke Kommiſſionshandel 
S. 55 ſagt), vgl. Zeiller III ©. 302, 
Kohler Bürgl. Recht II 1 ©. 273, 
und find die Zweifel, ob die Kündbar- 
keit fich mit dem „Weſen des Mandats“ 
überhaupt vertrage — Iſay S. 124, 
D. Mot. U ©. 545 — nicht begründet; 
wäre dem jo, jo würden auch „hiftorifche” 
Erflärungsverfudde, wie fie Immer⸗ 
wahr a.a. D. ©. 10ff. oder Dnieftr- 
zansfi S. 169f. (vgl. oben N. 9 bieten 
(fiehe aber auch Wlaſſak Zur Geichichte 
der negot. gestio ©. 79 N. 36) für 
das moderne Recht nur wenig Befriebi- 
gung gewähren. 

44* 
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und daher geradezu Pflicht de Mandatard, den Auftrag zurüd- 


zulegen.®? 


Das ABGB. findet nun die gerechte Bermittlung zwiſchen Ber- 
tragapfligt und Freiheit des Handelns auf einem auch fonft öfters 
von ihm gewählten Wege, indem es verfügt ($ 1021): Der Beauf- 


tragte ift unter allen Umftänden befugt, 


das Bertragsverhältnts 


durch Kündigung zu löſen; ift jedoch nicht mehr „res integra“ (in 
dem oben S. 682 angegebenen Sinne),°® jo hat er dem Auftrag- 
geber allen durch feinen Rüdtritt entftehenden Schaden zu erjegen. 


Kur in dem Falle, daß 


„ein unvorhergejehenes3 und unver- 


meidlihe8 Hindernis“ ihn zu der Kündigung nötig — in 
welcher Beziehung ihn die Beweislaſt trifft — bleibt er auch von dieſer 


57 Bel. oben ©. 537, vgl. Bat. 
L.2782 D.h. t.: si vero intellegit 
explere se id officium non posse, id 
iprum cum primum poterit debet 
mandatori nuntiare, ut is si velit 
alterius opera utatur“. 

58 zum andere j: & 1021 zu_ver- 

eben : en Beratung — 

ner I ©. 54 — gegebene Anregung, 
zwiihen „mandatum speciale“ 
—— zu unterſcheiden, hat "im 
ABB. 8 1021 nur bei der Nor- 
mierung Der Scadenerjagpflicht Ein- 
gang gefunden, kann aber in dem 
—5— Zuſammenhange auch in dieſer 
esiehung nicht fo aufgefaßt werden, 
als ob die Schadenerſatzpflicht bei 
„mandatum speciale“ grundſätzlich 
anders behandelt würde, als bei „man- 
datum generale“, ſondern nur ſo, daß 
bei erſterem — weil ſich bier der Auf- 
traggeber gewöhnlich auf die fofortige 
Ausführung des beftimmten Geſchäftes 
einrihte — tatſächlich auch ſofort 
mit der Erteilung und der Annahme 
des Auftrags nicht mehr „res integra“ 
im Sinne des Texte vorzuliegen le 

59 Daß in dieſen Worten die * 
von der „elausula rebus sic stanti- 
bus“ (vgl. Cod. Ther. II 15 Nr. 98, 
Entw. Horten III 15 8 62) nach⸗ 
klingt, |. Pfaff a. ge D. Ss 323 hen 
325, vgl. oben N. 

——— e’ Tönnen fr rite Seide 
in objertiven, — rigfelten_des auf- 
Beiragenen it äftes SE liegen; 

fe_jedoh_die_ Ausführung 
each rn dglih, To_erliiht dag 








Bgald R / 
gehoben); ob dazu aud dem 
Mandatar drohender S h aden gehört, 
wird von Grünhut ©. 381f. bezweifelt, 
für den Kommilfionär des Handelsrechts 
vielleiht mit Recht, während für das 
bürgerliche Recht wohl nur ber Bor 
bebalt zu machen ift, daß ber drohende 
Nachteil des Mandatars nit bloß 
„unvorbergefeben und unvermeidlich“, 
ſondern auch — mit Rüdficht auf jeine 
Treuepfliht, |. oben 876 — ein 
beträchtlicher („prejudice considerable“, 
wie e8 im Code Urt. 2007 Heißt) fein 
muß (der Hinweis auf $ 1015 bei 
Grünhut ©. 381 N. 27 it nit zu- 


treffend). Auch vertragswidriges Ber- 
halten de Wandanten en ann 





arg. 

Vo troß der bekannten 
Regel deB g 919, vgl. dazu oben 
©. 650 und Pfaff a. a. D. ©. 267f., 
Stammier &.93, Troplong Kr. ‚802; 
end die „ausgebrochene Keindichaft 

er. . 98, 

"ı t.) enblid 
& icht? unit in Setrodit. 









denn 
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geſetzlichen Erjabpflicht frei. Mit anderen Worten, der Rücktritt 


it m 


‚ jondern immer dag aute Recht des Man- 


datars — aber_ein Recht, das er nur auf eigene Gefahr ausüben 
fann,*? es wäre denn, daß er duch AZufälle beionderer Art? zu 


deſſen Ausübung veranl veranlaßt ift. Die Schadenerfagleiftung nach $ 1021 
ist alfo nicht Kulpahaftung, jondern Erfolghaftung, u. zw., um fie 
nach den Kategorien des 30. Hauptftücdes des ABGB. zu bezeichnen, 
eine, allerdings eigentümlich abgegrenzte, Crjabpflicht „aus dem Ge- 
brauche des Rechtes” ($ 1305). Der praftiiche Unterfchied diejer 
Normierung im Gegenſatz zu ſolchen Gejeßgebungen, welche die Kün- 
digung überhaupt nur aus beſonderen Gründen gejtatten,*® Tiegt 


— — 11... 





unten R. 64), wie Oränhut ©. 


vorausſetzt, nach der in_S 1021 
oſitiv aufgeſtelllen Beweisregel, die im 
chärferen 


ga 12in 
Ausbrnd gefunden hatte. 





gejehenen” Hindernis dem Mandanten 
nit ar die Finbigung mit» 
teilt rün ut 

Henn 


einer „jener nad taufend 
Fällen auch taufendfältig möglichen 
Zufälle Schaden verurjadht‘‘, jo hat der 
Mandatar „die Folgen feiner Hand⸗ 
Lungen“. (der ‚Kündigung) zu tragen: 
Dfner II 4. Gefterding a. a. O. 
S. 14f. und 28 fehlt noch das Ver⸗ 
ſtandnie „air dieſen Geſichtspunkt. 





pi * gehre vom Scadeneriag & 


45f. N. 133 mitteilt) nicht jeder 
werer qualifizierte 
Bufäße gemeint waren, geht Doc) — 
auch aus den Beratungen über die 
Geſetzesſtelle (ſiehe die in der vorigen 
Note angeführte Stelle der Protokolle) 
hervor. Der Verſuchung, dies in Er⸗ 
innerung an den „unabwendbaren“ Zu⸗ 
fall durch den (überhaupt nicht ſehr 
aufklärend wirkenden: ſ. Schey Out⸗ 
achten für den XXII. deutſchen Juriſten⸗ 





tag ©. 41ff.) Terminus „vis major“ 
zu begeiänen, teiberftehe ih on des⸗ 
halb, weil es im 1021 














Ö 1 ın 
niſſes anlommen ta ann, jondern_ nur 
darauf, ob dasſelbe für die „Perion bes bes 
Mandatars nad) be = er⸗ 


gl. a. O. 
N. 133 und oben 8 86 N. 2. Die 
Begründung der Erjagpflicht des Man⸗ 
datars mit der „Unzeitigleit” jeiner 
FERN ng bei Sceidlein 8 1021, 


®. 45 


Kirchſtetter ©. 527 u. U. entipricht 
dem Gedanten des 8 1021 ebenjowenig, 
wie bie Behauptung, dab $ 1021 ledig- 
lih in negativer Form die Haftung für 
culpa anebride, bei Schoberledhner 
Der Zufall ©. 118 f. und 137 (aber 
ſelbſt Grünhut S. 379 ff. fcheint 
$ 1021 fo zu verfteben). 
6 So nach der berrichenden Auf- 
taflung dag römiſche Recht (L. 12 
D. h. t.), vgl. Glück XV 
5. Ss. Brinz II 8 780, Wind⸗ 
(heit u —* ——* anders Mann 
. 14f.), jo noch Cod. Ther. II 15 
Kr. 97F., vgl. Nr. 91; dagegen ftehen auf 
dem Standpuntte des Tertes das PLAN. 
I 13 RL 159 und 172 (val. Dernburg 
Pr. R. II ©. 528), der Code civ. 
Art. 2007 (cf. Troplong Nr. 797), 
das ſächſ. GB. 8 1322, dag Schweiz. 
Obl. R. Art. 402 (Entw. 1458), 
der ungar. Entw. $ 1673 (vgl. die 
Motive dazu, IV ©. 433: die Schaden- 
erjagpflicht ein Korreltiv“ des unbe, 
dingten Kündigungsredhtes), endlich nad 
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darin, daß der Mandatar nach $ 1021 auch in Ermanglung ſolcher 
Gründe zwar zum Schadenerfaß, nicht aber zur Vertragserfüllung 
dur Fortfegung der Geſchäftsführung verhalten werden kann.“ 


In letzterer Beziehung gilt nur derjelbe Vorbehalt wie im Falle 
des Widerrufes: Das Auftragsverhältnis bleibt gegebenen Falles nach 
erfolgter Kündigung mit der zeitlich und fachlich beſchränkten Wirkung 
noch beftehen, daß unauficiebbare Gejchäfte fo lange fortzuführen 
find, bis der Mandant darüber anders verfügt hat oder verfügen 
tonnte ($ 1025). 

Auch was die Form der Auffündigung betrifft, gilt dasſelbe wie 
für den Widerruf.” Die Kündigung kann eine ausbrüdfiche oder 
,ſtillſchweigende“ Erflärung fein; fie ift_ftet3 eine „empfangsbebürf- 
tige“ Erflärung® in dem Sinne, daß fie erft wirffam wird, wenn fie 
auch zur Kenntnis des Auftraggeber gelangt, oder nur durch deſſen 


Schuld nicht gelangt iſt. Das ergibt fih Hier ſchon aus der Er— 
wägung, daß nad $ 1025 die liberierende Wirkung ber Kündigung 


aufgejchoben bleibt, bis der Mandant feine Verfügungen „treffen 
konnte“. Und aus demfelben Grunde, weil dem Mandanten diesbezüglich 
fein Zuftand der Ungewißheit aufgebrängt werden barf, ift bedingte 
Kündigung unftatthaft.°® 


ben Auslegung aud das t nicht in_formaler Steei - 
venta bo BER. 8 671 —* welcher, werben Tann fmoräber unten 
vielleicht etwas künftlich, dahin verftanden in bem Sapitel von ver negotiorum 


wird, der Dandatar „könne“ jederzeit 
wirfam fündigen, nur „jolle” er es 
— Bu Unzeit (fiehe Söolimeyer 
‚ 2otmar a.a.D. I 

% 3. — — a. O. ©. FH 3 
Plone ©.420, bezw. 366 es ebenfo 
meint, de zeit ganz Far). 

trat Kart zutage im 
—8 Then. I 15 . 97: Wenn 











des —ã zu ein an 


fondern fann auch zum Vollzug des fr 
übernommenen Geihäftse verhalten u —— zalıid bes Des 


werben”. — Er —— mit dem 

zur ZRO. 
— aa oealar kn 8&o Deutlich Code eiv. Mt. 
„bis zur — —— en mai , 2007, jädf. &8. $ 1322. 
darf man in bem ml ungsredht ded 9 Crome II ©. 110, Jmmer- 
Mandatars ni Kinder Kahn, ie wahr a. a. O. S. 80 f., a. M.Sholl- 
von, daß auch die im meyer ©. 125. 
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Auf das Kündigungsrecht des Mandatars kann im Vertrage 
nicht verzichtet werden,?’ weder jchlechthin noch für bejtunmte Zeit. 


Wenn anders, wie oben gezeigt, das Geſetz den Konflilt zwijchen der 
Zwangspflicht aus dem DVertrage und der Unmöglichkeit eriprießlicher 
Erfüllung eines BVertrauensdienftes unter ſolchem Zwange dadurch zu 
löjen befindet, daß es dem Beauftragten freien Rüdtritt geftattet, aber 
Rücktritt auf eigene Gefahr, jo muß dies, ſoll der legislatoriſche Zwed 
der Norm nicht preisgegeben werden, zwingendes Recht jein.”! Eine 
Einſchränkung der gejeglichen Kündigungsfreibeit, ohne mit dem 
Geiſte jener Geſetzesnorm in Widerfpruh zu geraten, ift nur in 
zweierlei Richtung möglicy und zuläflig. Einmal fann der Mandatar 
immerhin eine größere als die vom Geſetze ihm zugemutete Gefahr 
auf fich nehmen, indem er gewiſſe Kündigungsgründe ausſchließt, 
nicht mit der Wirkung, daß dann eine dem entgegen erfolgte Kündigung 
fraftlog wäre, fondern mit der Wirkung, daß er dann auch jolchen 
Falles nur unter Entjchädigungspflicht fündigen Tann, wenngleich die 
Urſache font nach dem Geſetze zureichend erichiene, um ihn von der Er- 
fagpflicht zu befreien. Sodann aber kann allerdings eine Kündigungs- 
frift rechtsgültig bedungen werden; denn darin liegt nur eine nähere 
Abgrenzung des Vorbehaltes, den das Gefeh ſelbſt ($ 1025) madit, 
daß die Kündigung nicht fofort alle Verbindlichkeit de8 Mandatars 
aufheben folle, jondern erſt nach Ablauf eines Zeitraumes, wie feiner 
der Machtgeber zu den infolge der Kündigung nötigen Verfügungen 
bedarf. 
89, 


9. In der Regel wird durch den Tod des Mandanten oder des 
Mandatars das BVertragsverhältnis aufgelöft: $ 1022.1 


Mag man e3 von der Seite des Auftrags oder der Ermächtigung 
oder der Vollmacht betrachten, immer ift einleuchtend, daß die Kauſa 


70 Anders Schufter ©. 113; dab ich den Verzicht, das deutſche BOB. 
die Übernahme eines Auftrages zu laäßt ihn, Denn auch mit der Milderung 
Gunſten Dritter (zum Unterfhiede von $ 671 wir ieh vgl. Immerwahr 
anberen pacta in favorem tertü, ſiehe a. a. D. © 
oben 8 84) nicht ſchon Verzicht auf das 
En bedeutet (jo Hafen- HE 1 

11) f. oben ©. 634. interne) % is 

71 Gerade umgefehrt findet Grün- —— be Auftrages ae ed gemeint 
Hut ©. 378 N. 19 die Zuläffigfeit des zeigt, wenn e8 nod) 6 eis Ban were 
Berzichtes auf das Kündigungsreht in bedürfte, d e 
der „Natur der Sache“ begründet. Das ortdauer bon Luntedl und Bl —— 7 des 
südl. GB. $ 1323 geftattet ausdrück- % 
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des Mandat3, ganz bejonders fo wie fie dag ABGB. faßt — ſtell⸗ 
vertretende „Seichäftsbeforgung” (oben $ 64) — ein durchaus perjün- 
liches Element in fich ſchließt. Begreiflich daher, daß die Geſetzgebung feit 
altersher? von der Borausfegung ausgeht, der Auftraggeber, der ſich 
durch den Bevollmächtigungsvertrag ein Organ feiner Gejchäftsführung 
beftellt, wolle da8 nur für feine Perſon getan baben,? ohne damit 
feinen Rechtsnachfolgern die Freiheit zu nehmen, dieſe Intereſſen 
wieder felbithandelnd oder durch andere Organe zu vertreten. Und 
ebenjo, oder noch viel mehr, ſei anzunehmen, daß er die Geichäfts- 
beforgung gerade nur in die Hände der gewählten Bertrauensperjon 
felbft legen wollte* nicht aber ihrer ihm vielleiht ganz un- 
bekannten Nachfolger. Daher die Regel von der Auflöfung des Auf- 
trags⸗ und Vollmachtöverhältniffes durch den Tod° des einen wie des 
anderen Teiles — zu deren Erklärung jomit weiter ausholende dialet- 
tiiche Begründung aus dem Weſen der Perſönlichkeit? oder dem ab- 
ftraften Begriff der Vollmacht? weder nötig, noch förderlich fcheint. 


Aus dem Gejagten ergibt fich auch, daß jener Rechtsſatz der 
Natur der Sache nad) nur als Dispofitionorn verftanden werden 


kann, wie die auch die Eingangsworte des 8 1022 („in der Negel“) 
andeuten.® Begriffliche Bedenken gegen die (ausnahmsweiſe) Vererblich- 
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2 „Mandatum solvitur morte“: 
L. 26 pr. D. h. t. (dazu Glüd XV 
©. 331 f.); vgl. auch 8 918: 
aud Verträgen entftehende Rechte und 
Pflichten geben auf die Erben der ver- 


agenden Zeile über, wenn jte anderz 
nicht bloß auf perjönlidhen Xerhält- 
ni d sahigteiten beruhen”, Wozu 
Zeiller II ©. d Beiſpiel „Die 


Ira 
Vollmacht in Nüdficht beider Pazis⸗ 
zenten“ anführt. 

3 Daß das deutſche BGB. 8 672 
„im Zweifel“ daß Gegenteil verfügt, 
hat jeine tiefere Begründung darin, 
Daß der „Auftrag des BGB. nicht 


wie der „Bevollmächtinungsvertran“ 
Des ._wejentli ellperfretende 
Tätigkeit zum Geaenlande hat vuie 


egrundung der 2. Dot. . 547 
ſcheint allerdings nicht recht über- 
zeuge 


nd). 
* Das kommt auch in dem Gabe 
des zum NWugdrude, DaB dem. 
an en ——— A ans 
eines Erjabmannes nicht geitattet it 
vgl. oben & 607. Aclauch 


5 lei nde 
„Bürgerlicher Tod" (capıtıs deminutio 
„Ale maxima oder media), Die er ange» 


führt zu werden pflegten (vgl. 
©. 132), fommt natürlich heute nicht 
in Betracht; wenn Beiller ©. 305 
den Konkurs (fiehe unten 8 93) unter 
diefen Geſichtspunkt bringt, fo tft das 
faum mehr als hiſtoriſche Spielerei. 
über das Erlöfchen juriſtiſcher Perſonen 
ſ. unten d), über Wechſel in der Perſon 
des geſetzlichen Vertreters (Cro me II 
©. 620) |. unten ©. 722 ff. 

6 Siehe z.B. Treit ſchke a. a. D. 
©. 61: „weil das Mandat nur durch 
den Willen de3 Mandanten fortbeiteht, 
die Fortdauer dieſes Willend aber nur 
folange, als die Sdentität der Perſon 
bleibt, aus dem Stillfchweigen präjumtert 
werbenfann” ; oder®uillouard p.536: 
„ce contrat ne peut survivre au d6ces 
du mandant, sa volonte s’eteignant 
avec lui“. 

7 ©. unten N. 9. 

8 Daß diefe Worte des 8 1022 erft 
einer „Aufklärung“ durch Lauterbach 


uchner 
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feit von Auftrag, wie Vollmacht, fei es aftiver- oder pafjiverfeits, be- 
ftehen nicht. Nähere Betrachtung der einfchlägigen Beftimmungen des 
ABGB. ergibt nun Folgendes. 

a) „Regel“ ift im Falle Todes des Mandanten Auflöfung des 
Auftragaverhältniffes. 

Ausnahmen: 

a) Wenn (im Augenblicke des Todes) nicht mehr res integra 
ift, d. h. mit der Gefchäftsfügrung tatfächlich ſchon begonnen war oder 
doch zu beginnen geweſen wäre! und das Abbrechen derfelben ohne 
„offenbaren Nachteil“ für die Erben des Auftraggebers nicht 
möglich ift; dann dauert das Vertragsverhältnis nach beiden Seiten 
wirkjamt fort, nicht bloß interimiftifch, wie nach der Vorfchrift des 


$ 1025 (unten c), fondern fo lange, bis es durch „Vollendung“ ober 


beoirften, 1 —F Sa; zart in Grünhuts 
SCART, 

imäufehen jagegen aı rain 
u in 384 N. ‘ ebene geben fir 1 


die entpreenben Beftimmungen des 
deutichen BGB. $ 672 und 673 deut- 
lich durch den Beiſat „im Bmeifel” als 
bloße Austenungareg egeln. 
9 Was die Vollmacht de fo 
behauptet allerdings Hupka ©. 
K müfle „begriffs maͤßig mit dem Sch 
des Machigebers oder Machthabers er- 
ldſchen, ais lediglich „formale Ber- 
fugungsmacht über einen fremden Rechts · 
trei3” ſei fie „nicht Beſtandteil es 
Bermögens, fomit auch fein Gegenftand 
der Crbfolge”. PBroftiih, das gibt 
Hupfe su, fommen auch Bevollmäd- 
Hau en vor, die ſich nad dem Willen 
adtgebers auf bie Erben er- 
Verden a er in folden Fällen finde 
wicht ein Mbergang der Bollmadt ftatt, 
ſondern ftehe eine zweite, jelbitändige 
(Eventual-)Bollmacht zu Gunſten, bezw. 
Laſten der Erben neben der erften. 
Bam sieht Hupka bie äußerite Konje 
aus der Theorie von der ab- 
raten Natur der Vollmacht. Allein ab- 
nefehen von fonftigen Zweifeln, welche die 
Überjpannung dieſer Lehre rege machen 
muß (f. oben 8 61 N. 87 und 3 89 
N. 17), ſcheint in dem Hier inter- 
eflierenden Buntte Hupkas Formel nur 
weit fünftlicher zu fein, ohne prattiſch 
irgend andere Geſichtspunkte der Beur- 
teilung zu eröftnen, als die unfehulbi 
Benbung (f. z. B. Erome I ©. 2i 3 


S. 42. 

10 Dem Wortlaute nach ſcheint $1022 
allerdings nur von tatſächl ich ſchon 
„angefangenen” Geſchaäften zu reden — 
und daran halten fih au die Kom- 
mentare; indes muß er gewiß ebenio 
erweiternd ausgeisgt werden wie $ 1021 
(ogl. oben $ 91 bei N. 14 und R. 88). 
Ja man fann gerabezu fagen, unter Um- 
ftänden erfdeine bie Geichäftsführung 
als „begonnen“ ſchon damit, daß ber 
Manbatar den richtigen eitpunft für 
die Ausführung des Yuftrags zu er- 
mwägen habe und der Mandant ſich 
darauf verlaffe. Beachtenswert ift auch, 
daß Cod. Ther. III 15 Nr. 102 aus- 
drüdlich gejagt hatte: „Woferne Die 
Berrihtung des Geibäftd ſchon ange» 
fangen geweien wäre ober doch ihren 
Anfang hätte nehmen follen“. 


Be It und Bfliht, das Gel 
au_vollenden”: $ ei a. C.; vgl. 2 
zu unten ®. 20. 
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einen anderen Aufhebungsgrund erliſcht. Daß Lebterer auch Kündi⸗ 
gung und Widerruf fein kann wie bei Lebzeiten de8 Mandanten, be- 
darf kaum der Hervorhebung. 

6) Wenn der Auftrag ſich „jelbft auf den Sterbefall des 
Gewaltgeber3 erjtredt". Das kann im Bertrage ausdrüdlid gejagt 
fein oder fich aus Inhalt und Natur des Auftrages ergeben; in dieſer 
Beziehung ift alles Auslegungsfrage.'? Die dem 8 1022 entgegen- 
gejeßte Auslegungsregel gibt Art. 297 HGB.: „Ein Auftrag oder 
Bollmacht, welche von einem Kaufmanne in dem Handelsgewerbe 
ausgegangen find, werden durch jeinen Tod nicht aufgehoben, foferne 
nicht eine entgegengejegte Willensmeinung aus feiner Erflärung oder 
aus den Umständen hervorgeht“. 

Für die „Prozeßvollmacht“ aber ift die Fortwirfung nach 
dem Tode des Machtgeber3 bis zum Widerruf durch deſſen Nechts- 
nachfolger gejeglich feitgelegt ($ 35 ZPO.)."3 

Nach Öfterreichiichem Recht ift demgemäß die Gültigkeit auch Des 
eigentlichen mandatum post mortem nicht zu bezweifeln,’* d._i. 
eined Auftrages, dejien Erfüllung überhaupt erjt nach dem Tode des 
Auftraggeberz erfolgen joll. Iſt das doch im Grunde nichts anderes 


als ein Mandat, für welches in obigem Sinne feinem Inhalte nad) 
nur die Auslegung möglich ift, daß es durch den „Sterbefall“ nicht 
erlöfchen jolle.1° Unter diefen Gefichtspunft bringt dad ABGB. auch 
die Ernennung eines Teftamentsvollitreders (8 816), obgleich deilen 
Stellung doch eine wejentlich andere ift, als die eines Machthabers 





12 Inwieferne dabei von dem In⸗ 
halte der Vollmacht auf ben des 
Auftrags geichlofjen werden Tann, fiehe 
oben ©. 549f., vgl. audy unten N. 13. 
Iſt das Mandat in die Yorm des 
fidu gie riſchen Geichäfts gefleidet (oben 
©. 568f.), fo wird in der Regel an- 
genommen werden dürfen, daß das 
Auftragsverhältnis, eben weil ihm dieſe 
feftere Struktur gegeben ift, auch „auf 
den Sterbefall” gemeint fei; vgl Trop- 
long Nr. 738. 

13 Vgl. aber auch ſchon 8416 AGD. 
— Die Fortdauer der Vollmacht be- 
deutet hier wohl auch Fortdauer des 
Auftrags, alfo der Vertretungspflicht 
des Prozeßbevollmächtigten bis zu Wider- 
ruf oder Kündigung, und nicht bloß in 
dem Maße der 8 1022 oder 1026, 


wie Tilſch Der Einfluß der Bivil- 
prozeßgefjege ©. 252 meint; man 
beachte nur, abgejehen von dem als 
Gegenjtüd des Yortbeftandes der For⸗ 
malvolmadht zum Schutze der Erben 
des Vertretenen geradezu notwendigen 
Poſtulats des Fortbeftandes auch Der 
Pflichten des WBertreters, daß 8 35 
nicht wie 8 36 8PO. (bezüglich 
Widerrufs und Kündigung) nur von der 
„Wirkſamkeit gegenüber dem Prozeb- 
geguer“ ſpricht. 

14 Über, bezw. gegen formaliſtiſche 
Bedenten in dieſer Richtung fiebe 
Guillouard p. 537 8. 

15 gl. Zeiller II ©. 303 (deſſen 
Berufung auf 8 709 allerdings wicht 
glücklich iſt), auch Cod. Ther. III 15 
Nr. 101 und Slg. N. F. 84. 


— — 
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im Sinne des $ 1002 — ein Punkt, dejjen nähere Erörterung der 
Lehre vom Erbrechte überlajjen werden muß.!® 





hältnifjes ganz ausnahmslos zu — —F—— nur des Rechts 
und der Pflicht zur einjtweiligen Fortjegung nad) 8 1025. Ins⸗ 


bejondere fcheint der Wortlaut des $ 1022 a contrario zu ergeben, 
daß es ausgejchloffen fei, Auftrag und Vollmacht von vorneherein 
im Bertrage auh auf die Erben des Mandatars zu erjtreden. 
Dennod kann und muß meines Erachtens der Paragraph freier aug- 
gelegt werden im Sinne einer bloßen Dispofitionorm in Beziehung 
auf den Tod des Machthabers geradefo wie des Machtgebers.!? Nicht 
bloß liegt die, wie oben bemerkt, in der Natur der Sache, jondern 
e3 liegt auch fein Anhaltspunkt vor, zu glauben, daß das Schweigen 
des Geſetzes bezüglich der Erjtredung der Vertragswirkung über den Tod 
des Machthabers hinaus eine Schranke für den Parteiwillen bedeuten 
jollte. Vielmehr erklärt fich dies Schweigen zur Genüge einmal 
ihon daraus, daß fich diefer Fall in der Tat felten, viel feltener 
jedenfall3 als der einer noch nach dem Zode de Machtgebers wirf- 
ſamen Bevollmächtigung, ereignen wird.!? Sodann aber ift der eigentliche 
Tenor des zweiten Sabes des $ 1022, auf den die Redaktoren offenbar 
das Hauptgewicht legten, der Schu der Erben des Mandanten gegen 
den durch das Erlöfchen des Mandats ihnen drohenden „offenbaren 
Nachteil”, wobei dann begreiflicher-, wenn auch vielleicht unvorlichtiger- 
weile bei Einhaltung der zweiten Ausnahme (oben zu a, 4) in der 
Sakfügung wieder nur der „Sterbefall des Gewaltgebers“ Raum 
fand — ‚ohne daß deshalb etiwa die Unzuläffigfeit der vertraggmäßigen 


— 


16 Auch fü für das franzöfifhe Recht macht und Auftrag durch den Tod 
wird die Ernennung eines Teitamentd- des Bevollmächtigten „felbftverftändfich”; 
erelutord al3 mandatum post mortem anders und doc wohl richtiger Nippel 
aufgefaßt, |. TZroplong Nr. 728; og. VII S. 110. 
ae agegen € oben s * N. er | Aller- 18 So wie Prog. I 13 5186, 

beifen einjchränfende Snterpretation in 
der Praxis (vgl. Dernburg Pr. R. II 
©. 529 N. 15) wohl nur ein Nach⸗ 
Hang romaniftiiher Bedenken (fiebe 
Bindiheid 5 411 N. 5, Mann 
©. 34 f.) tft. 











17 Wenigſtens ſchweigen die Kommen⸗ 
tare zu 8 1022 über die „auf den 19 Daher 8 673 BGB. mit Recht 
Sterbefall des Machthabers“ erftredte „im Zweifel” Hier anders enticheibet 
Vollmacht, auch Tilih a. a. O. ©. 253 ale (im $ 672) für den Fall bes Todes 
N. 140 findet die Aufhebung von Bol» des Auftraggebers. 
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Ausdehnung des Auftrags auf den Sterbefall des Gewalthabers 
ausgejprochen werden wollte. Der zweite Ausnahmsfall des $ 1022 
(oben a, 4) gilt alſo auch nach diejer Seite. 

Was hingegen die erfte Ausnahme (oben a, «) betrifft, jo Hört 
hier allerdings der Parallelismus zwiichen dem Tod des Mandanten 
und des Mandatars auf. Fortdauer des Vollmachts- und Auftrag3- 
verhältnifjes, fall3 die Unterbrechung der Gefchäftsführung zum Nach— 
teile der Erben des Machthabers gereichen würde, widerjpricht 
in der Tat dem Wortlaute des 8 1022 ebenjo wie der Natur des 
Verhältniſſes.ꝰo 

Übrigens mag an dieſer Stelle nochmals?! daran erinnert fein, 
daß, wenn das Obligationgverhältnis durch den Tod des Mandatars 
erlifcht, dies, wie bei allen „bejonderen Erlöſchungsarten“, eben nur 
dem Kaufalverhältnis als Ganzem gilt, nicht aber den einzelnen 
zwilchen den Bertragsteilen auf Grund besfelben bereit3 entjtandenen 
oder gerade durch dejlen Beendigung ausgelöften Anjprüchen.?? Diele 
gehen aftiv wie paſſiv auf die Erben des Mandatars über. Und zu 
den Anfprüchen der letteren Art gehört der Anſpruch des Mandanten 
auf Rechnungslegung,*? der Gegenjtand einer actio direeta gegen 
die Erben des Machthaberd wie der exceptio gegen deren etwaige 
actio contraria auf Erjat von Koften werden kann. Sind die Erben, 
wie e3 ja nicht unſchwer jich ereignen fanın, außer Stande über das 
Gebaren ihres Erblaſſers Rechenſchaft zu geben, jo kann fie das tat- 
fählich ihre Regreßanſprüche often, aber damit tragen fie eben nur 
wie in anderen Beziehungen die ‘Folgen der mangelnden Vorjorge 
ihre Borgängerz.** 

0 Beilfer III ©. 303 iſt der 
einzige, der das Gegenteil Iehrt; daß 
er Dabei auf falichem Wege ift, ergibt 


Nippel VI ©. 1097. entgegengehalten, 
vgl. au Stubenraud II ©. 245. 
21 ©. oben 8 89. 


ſich ſchon daraus, daB er fih — ent- 
egen dem Zerte des 8 1022, der von 
Kortdauer bon „Recht und Pilicht“ der 
Geichäftsbeforgung ſpricht — genötigt 
fieht, bet drohenden „offenbarem Nach⸗ 
teil” der Erben des Machthabers diejen 
nur die Berechtigung, nicht auch die Ver⸗ 
pflihtung zur Fortſetzung zuzuſprechen. 
überdie3 aber vergibt er, has für Bes 
ftand und Inhalt des Ohligations- 
verhältnifjies feiner Kaufa gemäß das 
Intereſſe des Mandatar® überhaupt 
at maßgebend fein Tann (j. oben 
©. 688); das Hat ihm gut bereits 


22 Den aus der „Herausgabepflicht“ 
(oben ©. 566) jich ergebenden Auſprüchen. 

23 Bol. oben ©. . Die Ber 
erblichkeit der ni nung3legung3 t 
it anerfann eiller 

intwarter Iv ©. 234, Nippel IV 
©. J (vgl. dazu Pfaff⸗ Hofmann u 
©. 45 NR. 6), fowie in vielen Ent- 
(heibungen, fiehe Manz 8 548 NR. 5 
(eine andere Frage iſt die in Sig. 8443 
behandelte der VBollitredung des gegen 
den Mandatar ermwirkten Urteild nach 
deſſen Tode). 

%4 Bol. Sig. 14700. 
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c) Wie Widerruf und Kündigung, ſo ſoll auch ber Tod des 
Machtgeber3 oder des Machthaber nicht fofort und unbedingt 
Erlöichen des Verhältniffes bewirken; fondern bei Gefahr im Verzuge 
bleibt das gegenfeitige Verpflichtungsverhättnig nech jo lange betehen, 
bis von den Erben de3 Mandanten, bezw. von dem Mandanten felbft, 
„eine_andere Verfügung getroffen worben ift, oder füglih getroffen 
werben fonnte”.°° Bis dahin find „die Gefchäfte, welche feinen Auf- 
ſchub feiden“, von dem Mandatar, bezw. den Erben des Mandatard 
noch fortzuführen: $ 1025. 

Aus diefem Gedanken folgt auch, was andere Geſetzgebungen 
wohl ausdrüdlich ausfprechen,** die Verpflichtung der Erben, den Tod 
des Mandanten, bezw. Mandatars, dem Vertragsgegner ohne Verzug 
anzuzeigen.” Für die Erben des Mandanten ergibt fich Died aus 
der Erwägung, daß der Mandatar dem Gejagten zufolge zur einft- 
weiligen Fortführung der Geſchäfte berechtigt und verpflichtet ift, aber 
do nur fo lange und in dem Maße, ald es dringend notwendig 
fcheint, während er auf eigene Gefahr Handelt, wenn er darüber 














35 Bei firengem Feſthalten an bem noch aud einer Art Fiktion, wie fie 
Dogma von dem Erlsſchen des Auf- Grünhut ©. 386 N. 34, aber auch 
trags durch den Tod (dasſelbe gilt aber noch das deutſche BGB. im $ 672 
auch von Widerruf und Kündigung, u nn — — 
vgl. oben ©. 683 f) pflegt man wohi 
u fagen, das Vertragsperhältnis 
ki durch die Tatſache des Todes bes 
Mandanten oder Manbatarz trog B 1025 
fofort aufgehoben — und das ift in- 
joweit richtig, daß nun feine Ber- 
pflihtung mehr befteht zur Voll⸗ 
enbung ber Geſchäftöbeſotgung (im 

enfage zu bem Wusnahmöfalle des 

022, oben a, 9) — aber «8 
Inüpfe fh Daran eine neue afepfhe 


26 Wenigftend für den Fall des 

Todes bed eauftragten: PrüR. 113 
187, Code Art. 2010, jädl. @& 
1325, 888. 5 673. 


27 Beilfer IT ©.306. Daß minber- 
jährige Erben des Mandatars von diefer 
icht entbunden wären, wie TZroplong 

rt. 835, Guillouard p. 543 lehren, 
1 ih nie lechthin behau— 3 
Be ale Sie Arien ab —— 
In biejer. wie in anderen Beziehungen 


Sadie i5reö geletien Wetireers fein, 





702 892. I. Bud. Geſchaftsobligationen. 


hinausgeht — eine Gefahr, die ihm nicht bona fide auferlegt werden 
fann, wenn der Erbe des Mandanten ihn nicht rechtzeitig aufmerkffam 
gemacht hat. Yür die Erben des Mandatars aber führt die nad) 
$ 1025 vorläufig noch fortdauernde Geſtionspflicht unmittelbar auf 
jene Anzeigepflicht; denn die Geftionspflicht umfaßt ſtets die Ber- 
pflihtung, den Auftraggeber von dem Stand der Dinge Rechenichaft 
zu geben, und bei geänderter Sachlage Inſtruktionen einzuholen. * 
Umfomehr gilt jelbjtverftändlich diefe Unzeigepflicht, wenn der Aus— 
nahmsfall des 8 1022 (oben zu a, 4) vorliegt, daß das Auftrags- 
verhältnig nicht bloß proviforifch über den Tod des Mandanten (oder 
Mandatars) hinaus fortzubejtehen hat. 


d) Dem Zod der phyliichen Perſon gleicht die Auflöſung 
einer juriftifchen Berjon. Die Beitimmung des Gelege! — 
8 1023 — daß mit der Auflöfung der juriftiichen Perfon das von 
ihr als Auftraggeber oder Auftraggempfänger eingegangene Diandats- 
verhältnis erlöjche,*® ift jomit vorerft nichts als die finngemäße An- 
wendung der Regel des 8 1022. Sinngemäß wird daher auch in 
diefem Fall der Vorbehalt gelten, daß der Auftrag auch nach Auf- 
löſung der juriftiichen Perſon fortbefteht,?! wenn die Unterbredjung 





#8 Sol. S 10 J. h. t. 3, 26: „si Kommentar zu den Bivilprozeßgejehen 
tu_ignorans eum decessisse exsecutus G. 201f. — Allein die_ratio für die 
fueras mandatum, posse te agere ortbauer über das Ende bes 
mandati actione“. danten I 3_frint ni 

29 Bol. oben ©. 553 und 591. 


50 Wenngleich 8 1023 nur der 
„Vollmacht“ gedentt, bezieht er ſich 
zweifellos auch auf das Berpflichtungs- 
verhältuis des Auftrags — worauf 
füglich auch der Ausdruck „über- 
nommene” Vollmachten hindeutet. 


81 Aus der Tategorifchen Faſſung des 
8 1023 wird allgemein geichlofien, daß 
—* anders als beim Tode der phyſi⸗ 
chen Perſon das Erlöſchen des Man⸗ 
dats als abſolute Folge ſtatuiert ſei 
— ſo namentlich auch unſere Prozeſſua⸗ 











ditas ja 





liſten, die entweder, wie E. Demelius nötigen Geld it ober wier 
Der neue Bivilprogeß S. 205 gegen- näher al3 der noch bon ber juriftiichen 
über der zrin enden Norm des 8 1023 Perſon elbſt / biefen Welchäfter 
fogar 8 PO. zurüdtreten laſſen traute Machthaber. Deshalb it S 1028 
wollen, ober doch in legterer Geſetzes⸗ nur dahin zu veriteben, daß er bie 





ftele eine grundſätzliche Abweichung 
von $ 1023 erbliden, wie Tilſch a. a. 
D. ©. 253, StedI Öfterr. Bivilprozeß 
I ©. 319 NR. 4, ©. Neumann 


„Regel des 8 1022 auf den all des 
Erlöjchens der juriitiichen Berjon über- 
frägt, aber eben nur_ald „Hegel“, 
nicht al8 zwingenden Rechtsſatß 
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zum „offenbaren Nachteil" des Rechtsnachfolgers ausſchlüge ($ 1022, 
2. Sap), bezw. fonft jo lange, bis anderweitige Vorſorge getroffen 
fein fann (8 1025).°° 

Im Zuſammenhange damit fann eine weit über das Gebiet des 
Bevollmächtigungsvertrages hinausreichende Frage des Korporationg- 
rechtes hier nur angedeutet werden. Was die „Vollmacht“ betrifft, fo 
umfaßt der Sat des 8 1023 im Sinne des Gejegbuches wohl auch) 
die Stellung der eigenen Organe der juriftilchen Perſon, die das 
ABGB. ja gleichfall3 unter den Gefichtspunkt der „Stellvertretung“ 
($ 867) bringt. Auch in diefer Richtung darf meines Erachtens 
8 1023 nicht allzu ſehr urgiert werden, als verfügte er unbedingtes 
fofortigeg Erlöſchen von Pflicht und Legitimation der Organe der 
juriftifchen Berjon mit dem Augenblide der Auflöfung der Lebteren.** 
Vielmehr fann und muß im Sinne der 88 1022 und 1025 die 
Bertretungspflicht und Vertretungsmacht der Organe der gewefenen 
juriftijchen Perſon deren Ende überdauern, wenn, bezw. fo lange_für 
das zurücgebliebene Vermögen Gefahr im Verzuge ift. 

Inwieweit das Erlöfchen der Firma eines Kaufmannes die 
Auflöfung der von ihm unter dieſer Firma gegebenen oder empfangenen 
Aufträge zur Folge bat, ift weſentlich Auslegungsfrage im einzelnen 
Falle.?*“ 





898. 
10. Konkurs. 


Nach 8 1024 wird der Bevollmächtigungsvertrag aufgelöft durch 
die Eröffnung des Konkurjes über das Vermögen des Mandanten 
oder des Mandatars. Allerdings ſpricht das Geje auch an diefer 
Stelle nur von der Aufhebung der „erteilten Vollmacht“, und dag, 
wenigften? was den Konkursfall des Auftraggebers anbelangt, in Aus⸗ 
drüden, die jchärfer, als es ſonſt zu tun pflegt, den Bezug nur auf 
die Vertretungswirkung der Mandatserteilung anzudeuten jcheinen:! 


83 Daß 8 1025 den Fall des Er- 
löſchens einer juriftiicden Perſon nicht 
neben dem des Todes beſonders er- 
wähnt, gibt fein arg. e contrario; ftellt 
Doch das Geſetz dieſen Fall im 8 1023 
geradezu unter die Marginalrubrit: 
„Auflöjung dur den Tod”. 


ss So Sig. 15194, beſſer Sig. 65983. 


3% S. über diefe, mehr das Handels⸗ 
recht intereflierende Frage Grünhut 
©. 386 ff., zreitiäte a. a. O. 8 19, 
Sig. 5542 und 7788. 

1 In der Tat meinen deshalb die 
D. Mot. U ©. 551 unferen $ 1024 
fo verftehen zu müflen, daß er nur 
die Vollmacht, nicht aber den Auftrag 
erlöichen laſſe. 


704 8 93. I. Buch. Geichäftsohligationen. 
„Berfällt der Machtgeber in Konkurs, fo find alle Handlungen, die 
der Gewalthaber nach Kundmachung des Konkurjes im Namen des 
Konkursſchuldners unternommen Hat, ohne Rechtskraft“. Dennoch 
muß auch hier wieder behauptet werden, daß die gejegliche Be- 
ftimmung nicht bloß die „Vollmacht“, fondern auch den „Auftrag“ 
trifft. Denn jo viel zuvörderſt ift gewiß, daß damit nicht nur Die 
„Vertretungsmacht“ nach außen, fondern auch die „Ermächtigung“ 
zum Eingriff in die Geſchäfte des Auftraggeber „nach innen“? ge= 
meint fein muß. Liegt doch im Falle des Konkurſes des Machtgebers 
der Kern der Borjchrift, daß die NRechtshandlungen des Mandatarz 
„ohne Rechtskraft“ fein follen, gerade darin, daß er nicht mehr „im 
Kamen“, d. i. zu Laften des Vermögens des Mandanten handeln 
fünne, mit anderen Worten, nicht mehr „ermächtigt“ ſei, direkt oder 
indireft in dieſen, dem Konfurs verfallenen Vermögenskreis einzu- 
greifen.” Und ebenjo Har ift es, daß das Erlöjchen der „Vollmacht“ 
im Falle des Konkurſes des Gewalthabers dem Schutze des Man- 
danten gegen weiteres Eingreifen de3 nicht mehr vertrauenswürdigen 
Bertreterd dienen, dieſem alfo auch „nad innen“ die Ermächtigung 
zur weiteren Gefichäftsführung entziehen fol. Wo aber die „Ermäch- 
tigung” fehlt, ferner auf Rechnung des Auftraggebers zu handeln — 
und das gilt in dem einen wie dem anderen Falle —, kann dem Man⸗ 
datar auch nicht mehr zugemutet werden, zur Fortſetzung der Ver- 
tretung der Intereſſen des Mandanten verpflichtet zu bleiben, muß 
alſo auch der Auftrag fein Ende finden. 

So einfad) nun die Vorfchrift des 8 1024 klingt, lohnt es fich 
doc, ihren Gründen und namentlich ihrem Verhältnis zu allgemeinen 


2 Sn dem oben 8 61 angegebenen 
Sinne. — Übrigens fiehe die Ein- 
ihräntung diefer Säbe unten zu d). 


8 Es ift ja richtig, daß theoretiſch 
Vollmacht und Ermädtigung notwendig 
nur jo weit hinfällig werden müßten 
wie das Berfügungsreht des Man⸗ 
danten ſelbſt, d. i. unwirkſam, „ungültig 
gegenüber der Gläubigerſchaft“ (83 KO.), 
nicht aber gegenüber dem Mandanten, 
daß ſie alſo für den Fall der Aufhebung 
des Konkurſes fortdauern könnten (ſo 
Hupka S. 387f., Mann S. 32, ferner 
Tilſch a. a. O. S. 254 und Skedl 
Zivilprozeß I ©. 320 N. 37, die ber 
Anficht find, daB 8 1024 durch 83 KD. 
in diejem Sinne abgeändert jei); be 


bentt man aber, daß über bie zur 
Konkursmaſſe gehörigen Vermögens- 
ftüde, auf welche fich jenes Verfügungs- 
recht und jene Ermächtigung beziehen, 
gerade dur das Ronfuräverfahren 
und von der Konkursverwaltung zu 
ihren Zwecken verfügt wird, jo er- 
icheint das, was Hupka ©. 388 gleidy- 
jam als einen Zufall Hinftellt, der das 
Erlöfchen der Vollmacht herbeiführt, als 
der normale Ausgang, und beshalb das 
natürliche, Vollma u und Ermäd tig ! 
al3 dur die Konturgerdifnung befinitin 
erloichen zu erklären, weil jie prafti 


enenitand3log gervorden Tind. 


gl. D. Mot. . 602, auch 
unten bet NR. 12; was inbdirelte Stell- 
bertretung betrifft R. 21. 
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konkursrechtlichen Normen nachzugehen, um dadurch erft ihre volle Be- 
deutung, und wohl auch die Schranken ihrer Geltung zu erkennen. 


a) Daß die Eröffnung des Konkurſes über das Bermögen 
des Mandanten dem Bevollmächtigungsvertrage ein Ende macht, be- 


ruht auf dem Gedanfen, daß von dem Momente der Konkurseröffnuug 


an gleich der Dispoſitionsbefugnis des Gemeinſchuldners Ib über über 
ein ein Vermögen notwendig auch die der von ihm beftellten Organe er- 


töfchen muß. Von da ab gibt es zur Vertretung der Gefchäfte feines 
Vermögens nur mehr die Organe der Konkursverwaltung. Wie das 
Berfügungsrecht des Gemeinſchuldners jelbit, jo Hört deshalb auch 
ipso jure die Ermächtigung feines Mandatars auf? mit dem Be— 
ginne des Tages der „Anſchlagung des Konkursediktes“ (5 2 KD.)? 
— und damit, wie oben dargelegt, auch die Geichäftsführungspflicht, 
der „Auftrag“ des Mandatars. Gleichgültig nach beiden Nichtungen, 
ob_der Mandatar von der Konfurgeröffnung tatfächlich jchon Kenntnis 





erl at oder _nicht.° Unverſchuldete Unkenntnis der Konkurs⸗ 
eröffnung kann ihn allenfalls von Schadenerſatzleiſtungen befreien, 
aber ſie ändert nichts daran, daß er von dieſem Tage an nicht mehr 
als beauftragter Geſchäftsführer Handelt und auf ſeine Geſchäfts⸗ 
führung keine actio mandati contraria mehr ſtützen kann. Er iſt 
nur mehr Geſchäftsführer ohne Auſtrag und nur aus dieſem Titel 
können ihm vielleicht Regreßaniprüche? (nach) 88 1036 oder 1037) 
gegen die Konkursmaſſe erwachſen, wobei ihm die entichuldbare Un⸗ 
fenntni3 der Konkurseröffnung nur infoweit zu Gute fommt, daß ihm 
jeine Geichäftsführung nicht al® verbotene im Sinne des $ 1040 1° 
angerechnet wird. 

Ebenfo aber wie feine Ermächtigung, jo ift mit dem Tage der 
Konfurseröffnung auch die Mandatspflicht des Machthabers ipso jure 


5 Die Begründung bei Krainz II bloß darum, dab „bie Unkenntnis der 
©. 289 („weil jedes Rechtsgeſchäft für —— Kundmadungen _ meiftend 
den Wuftınggeber eine Berpflihtung ument uldbar fein dürfte” (fo Grün» 
oder Veräußerung im Gefolge haben Hut e 3897. N. 42), freilich auch 
kann“) greift nicht get genug (beſſer nicht darum, der. Ediktaltundmachung 
rain; I ©. 332 1). — Über die die Wirkung einer Geſetzespublikation 
Motivierung durch —* „bhrgerlächen im Sinne $ 2 Beigumefien, vgl. ©lg. 
Tod” des Kridars |. oben. 8 92 N. 6. 16042, 4684 und 1386. 


s ©. aber unten c) und * 9 Aber weder Schadenerſatz⸗ 


? Auch 8 1024 ſelbſt bezeichnet als 
aftehenen Beipun Me „Rune anne 1KE1) na Ruhr 


machung bed Konkurſes“. 

8 &8 handelt fih um eine formale (1 oben ©. 197 f. und 21 0). 
Rechtöfolge der Konturderöffnung, nicht 10 gl. oben ©. 684. 

v. Schey, Obligationsverhältnifie. I. 45 
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erlofhen. Es Liegt daher auch nicht in der Hand der Konfursmafie 
be3 Auftraggebers, in den Vertrag „einzutreten“. Das Wahlredjt der 
Maffe nah) $ 22 c) RO. — von welchem überhaupt mur bei entgelt- 
Iihem Mandat die Rede fein könnte! — tritt nach dem Schlußſatze 
des zitierten $ 22 zurüd gegenüber der Spezialnorm des $ 1024."? 
Etwas ganz anderes ift, daß es der Mafjeverwaltung natürlich frei- 
jteht, dem gewefenen DMandatar des Gemeinfchuldners ihrerjeits den 
Auftrag zur Fortführung des Gefchäftes zu geben; aber das ift eben 
ein neuer Auftrag, deſſen Annahme oder Ablehnung nun erft bei 
dem Beauftragten fteht.?* 

Iſt es nun richtig, daß das Erlöfchen des Auftragsverhältniiies 
durch den Konkurs des Auftraggeber nach 8 1024 nur eine Folge: 
erfcheinung des konkursrechtlichen Beſchlagrechts der Glaubigerſchaft 
($ 1 Abf. 2 KO.) ift, jo wird man auch zugeitehen müſſen, daß der 
Sat des 8 1024 troß feines fcheinbar „alle Handlungen“ umfafjenden 
Wortlautes nicht weiter reicht als jener Grundgedanke des Konkurz- 
recht3: Betrifft alfo da8 Mandat (Vollmacht und Auftrag) Vermögens⸗ 
beftandteile des Mandanten, weldje von der Konkursmaſſe aus- 
geichlojfen bleiben! — beifpieläweife der Exekution entzogene Stüde 
— oder Geichäfte von durchaus perfönlicher Natur, die von dem 
Konkursverfahren feinem Wejen nach nicht betroffen werden — wie 
die Stellvertretung bei der Ehefchließung ($ 76) — fo kommt 8 1024 
nicht zur Anwendung;!° das Auftragsverhältnis befteht troß der 


11 ©. oben $ 88 R. 7. mentationen) die enticheidenden Gründe 

12 A. M., wie es —* Grünhut hervorgehoben hat: Daß der Konkurs 
S. 3%. über das Vermögen, nicht über die 
18 Nebenbei bemerkt: auch dies (An- Perſon des Schuldners verhän t, werde 
wendbarkeit oder Nichtanwendbarkeit des (der Kridar iſt nicht Kurand“, vgl. 
Wahlrechtes des 8 22 KO.) ein pro» aud (hen Wagner in feiner Bild. 
tifcher Unterjchied in den Rechtsfolgen 1826 I ©. 60f., womit aud die Ber- 
Arien 2 Lohnvertra und grgetligem fuhung, etwa aus 8 49 Schlüſſe zu 
ufftog, vgl. oben ziehen, ausgefchloffen fit), DaB der 
gl. darüber — Das Kon Gemeinichuldner ie mweifello8 nach der 


tucdredt ©. 112 und 11öff. —ãe— — giltig verehelichen 


rüber ſind unſere Schriftſteller 

nabegu einig, fiehe Wintmwarter, 
ellinger zu 8 1024, Srainzl 
8 127 N. 1, Anders Das Familien- 
reht ©. 44 N. 35, Rittner Hfterr. 
Eyereht ©. 236 N. 41 unb ipeziell 
die Vollmacht zur Eheſchließung be- 
treffend den Kuflap von Hirihmann 
tichr. ne öfter. Rechtsgelehrſamkeit 

836 I ©. 22ff., welcher bereits (aller⸗ 

dings neben allerlei Heinlichen Argu⸗ 


tönne, daher was er perjönlich vermöge 
auch per procuratorem möglich jein 
müfje, und daß, fo weit die Ehe an 
fi) Bermögensverhältniffe berühre (Ali⸗ 
mentationspflicht des Ehemannes), Die 
Konkursmafle dadurch nicht gefährdet 
fet, weil diefe familienrechtliden An⸗ 
ſprüche nicht zur Maſſe angemeldet 
werden können (fiehe jebt Sn RD 
bau Sulfaret Gruͤnhuts Ztſch 

©. 554 f.) Damit erledigt Ye ber 
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Konkurseröffnung fort.° Freilich) auch das Kimdigungsrecht . des 
Mandatard. Und die Erwägung, daß jeine etwaigen Regreßanſprüche 
(actio contraria) in folchem Falle auf ſchwachen Boden zu ftehen 
fommen, da fie ja gegen die Konkursmaſſe des Auftraggebers nicht 
geltend gemacht werden können, fondern lediglich auf die Befriedigung 
entweder aus dem, zumeift feine Dedung bietenden, zur freien Ber- 
fügung des Kridars bleibenden Vermögen, oder erjt nach Aufhebung 
des Konkurſes angewiefen wären, wird dem Mandatar oft genug 
Anlaß zu diefer Kündigung geben und diefelbe auch im Sinne des 
$ 1021 (vgl. oben ©. 692) vollkommen rechtfertigen. 

Eine Ausnahme von 8 1024 bildet die Brozeßvollmadt,'? 
von der auf Grund $ 35 ZPO. mit Recht angenommen wird, daß fie 
durch die Eröffnung des Konkurjes über das Vermögen des Madht- 
geber3 nicht erlifcht.?® 

b) Daß die Eröffnung des Konkurſes über da8 Vermögen 
des Mandatars die Auflöjung des Vollmacht: und Auftrags- 
verhältnifjes zur Folge bat, iſt darin begründet, daß die Konkurs⸗ 
eröffnung nach heutiger Auffaffung zwar faum mehr als eine capitis 
deminutio aufgefaßt werden darf,!? wohl aber in aller Regel als 
eine Zatjache, welche das Vertrauen in die Perjon de Gemein- 
ſchuldners erjchüttert. Wenngleich daher weder der Yortbeftand der 
Vollmacht formell ausgeſchloſſen wäre?” — da auch der nicht voll 
Handlungsfähige in Vollmachtsnamen rechtswirkſam Handeln kann 
(8 1018) — noch auch der Sortbeitand der Verpflichtung des Man— 
datars — da die Konkurseröffnung die Übernahme perfönlicher Dienft- 
leiftungen dem Kridar nicht verwehrt —;* fo geht doch 8 1024 davon 











das Argument, mit weldhem Stuben- 
rauch ©. 246 N. 2 die der herr⸗ 
fchenden Lehre entgegengejehte Behaup⸗ 
tung begründen will; gweitelbaft ſcheint 
au Schuſter ©. 113. 

16 So ausdrücklich jet die deutſche 
RD. 8 23 (welchen gupte ©. 386 f. 
noch nicht beachtet Hat). 

17 Siehe die „Sragenbeantwor- 
tung” (IMVBl. 1897 Nr. 44) zu 
8 35, Tilih a. a. DO. ©. 254, Skedl 
a. a. O. ©. 320 N. 37, Krainz I 
S. 289 NR. 14, Sig. I 326, gegen 
san fter Oſterr. Zivilprozeßrecht ©. 99 


"18 Hingegen bleibt es für die Bro- 
Iura bei der Regel de -=,_11ede 


Entſch. ImVBl. 1897: 1321. Bgl. 
Staub⸗Pisko zu Art. 54 84. 

19 Bgl. oben $ I2 N. d. 

20 Bol. auch unten d). 

21 Daß der Auftrag erlöfchen müſſe, 
weil „jedes Rechtögeichäft für den Be—⸗ 
auftragten eine Haftung im Gefolge 
haben kann, die nach eröffneten Kon- 
kurſe nicht mehr zuläſſig“ wäre 
(&rainz II ©. 289), trifft nicht au. 
Ein praftiich Ichwerwiegendes Bedenken 
ergibt fich aber allerdings im “alle 
eines Wuftrage® zu indirelter Gtell- 
vertretung, da die Rechte aus der Ge⸗ 
ihäftsführung, die der Mandatar hier 
im eigenen Namen, wenn aud für 
Rechnung des Mandanten, erwirbt, ge- 

46? 
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aus, daB es befjer fei, nicht abzuwarten, ob der Mandant im Hinblid 
auf die Konkurseröffnung dem Mandatar tatſächlich fein Vertrauen 
entziehen und die Vollmacht widerrufen werde,*? fondern das Erlöfchen 
des Mandats ein für allemal als gejegliche Wirkung an die Konkurs⸗ 
eröffnung zu fnüpfen. Diefer Gedanke fpiegelt fich deutlich ab in der 
Faſſung des 8 1024: „erklärt die Verhängung des Konkurjes jchon 
an und für jich die erteilte Vollmacht für aufgehoben“. ?* 

Damit ift gejagt, daß auch dieſe Endigung des Bevoll⸗ 
mächtigungsvertrages ipso jure mit dem Tage der Kundmachung 
der Konkurseröffnung eintritt ($ 2 KO.), gleichviel, ob der Mandant 
von derſelben wirklich Kenntnis hat oder nicht. Und aus demjelben 
Grunde kann die Bevollmächtigung und der Auftrag aud) mit der 
Aufhebung des Konkurfes nicht wieder aufleben. * 


Wie überall, wirkt jelbftverftändlich die Erlöfchung das Man— 
dat3 nur pro futuro. Die einzelnen bis zur Konkurseröffnung bereits 
entitandenen konkreten Anfprüche zwilchen beiden Kontrahenten bleiben 
beſtehen. Erſatzanſprüche des Auftraggebers (actio directa) 
find wie andere Forderungen im Konfurfe anzumelden und zu 
tealifieren, Reftitutionsanfprüche gegebenen Falles auch ala „Rüd- 
forberungsanfprüde" (8 26 KD.). 25 — Gegenanſprüche 


den en Regeln des Konkursverfahrens (auch durch — ation) einzu⸗ 
bringen ſind. 

Daß es auch in dieſem Falle (wie zu a) dem Mandanten 
immerhin freifteht, wenn er troß der Regel des 8 1024 den in 
Konkurs verfallenen Mandatar feines Vertrauen? weiter würdig hält, 
ihm einen neuen Auftrag zur Fortjegung der Gejchäfte zu geben, 
bedarf angefichts des $ 1018 kaum der Hervorhebung. ** 

c) Die vorjtehend erörterten Regeln des $ 1024 über dag Er- 
Löfchen des Mandats durch den Konkurs erleiden Feine Ausnahme nach 


mäß 8 1 KO. der Konkursmafle zu II ©. 551, f. dagegen Ofner II 
fallen und deren auftraggemäße Über- . 5b. 

tragung auf den Mandanten daher 38 Bal. BER. I 13 8 197: 
nicht mehr tunlich ift — eine Schwierig- . . find die ihm gegedenen Aufträge 
feit, der nur für die Taufmännijche für widerrufen zu achten”. 

Konmifjion zum Teile durch Art. 368 24 Bol. Pollak a. a. D. ©. 129, 
HGB. abgeholfen wird. Inſoweit iſt aud oben NR. 3 


dad z.B. von Schollmeyer ©. 126 25 Bezügli es in_indirefter Stell- 
Gejonte nicht richtig. vertretung für andanten Er⸗ 
So nod BE alGB. TI 8 123 worbenen }. aber ; en 


und * deutſche BOB, vgl. D. Mot. 25 Vgl. Beiller IT 6, 306. 
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dem Mufter des 8 1022; ein_Bevollmäcdhtigungsvertrag, der_von_ 
pormeherein ſich auch „auf den Konkurzfall” — _wie „anf den Sterber 
fall“ (8 1022) — erftrecte, ift nicht nur im Gefege nicht porgefehen, 
fondern_bätte geradezu etwas Anftößiges an fich,*? 

Wohl aber ift die Frage geftattet, ob denn nicht die Verpflid)- 
tung zur einftweiligen Fortſetzung der Gejchäftsbejorgung, wie fie 
für die Endigung des Mandat durch Tod oder Kündigung bejtebt, 
auch für den Fall der Konfurseröffnung gelten fol. Hält man fich 
mit aller Strenge an den Wortlaut des Gejehes, jo ift das arg. e 
contrario aus $ 1025 faum abzuweijen, welches zur Verneinung der 
Frage führt; denn dort ift jene Verpflichtung ausdrüdlich nur für Die 
Aufhebung durch „Widerruf, Aufkündung oder Tod“ ftatuiert. Auch 
die Entjtehungsgefchichte des 8 1025 beftätigt diefe Argumentation. *® 
Und dennoch drängt praftifche Erwägung — wenigjtens für den Fall 
der Konkturseröffnung über dag Vermögen des Machtgebers?? — 
ebenfo wie beim Tode dazu, von der Treuepflicht des Machthabers 
zu verlangen, daß er bei Gefahr im Verzuge die Gejchäfte noch jo 
lange fortjebe, bis anderweitige Verfügung für diejelben getroffen 
werden Tann. Iſt doch dag Erlöfchen de Mandats bier geradezu 
zum Schuhe des Berfügungsrecht3 der Gläubigerfchaft de8 Mandanten 
ftatuiert, eines Verfügungsrechtes, welches in zahliofen Fällen ganz 
wertlo8 für jie würde, wenn der Mandatar ihre Intereffen in der 
Tat ganz im Stiche laſſen dürfte, bevor fie von demjelben noch Ge— 
brauch machen konnten. Dieſe Erwägung jcheint jo dringend, daß 
Thon BZeiller? fich über das Schweigen des 81025 hinweggeſetzt und 
$ 1024 fo interpretiert hat, als enthielte er den Vorbehalt: „jo weit 
es ohne Nachteil der Maſſe gejchehen kann“. Man braucht vor 


diejer freien Auslegung nicht zurüczufchreden; es ift auch vom Stand⸗ 
punkte der Hermeneutif nicht zu weit gegangen, wenn man in dem 


27 ©. aber unten zu d). 

38 Bol. Ofner II ©. 56. 

29 Für den Fall des Konkurſes des 
Mandatars muß das vielfady allerdings 
daran jcheitern, daB er nicht mehr 
eigenes Vermögen zur Ausführung bes 
uftrages heranzuziehen vermag, vgl. 
oben 1. 

80 Beiller III ©. 305, dem aud 
die hezrichende Lehre folgt, |. Nippel 
VO ©. Ellinger zu 8 102 
Stubenrau II ©. 246 N. 4, sein. 
Hut ©. 390, Pollißer Öfterr. HR. 


©. 599; anderer Meinung find Wini— 
warter IV ©. 233 f. und Krainz U 
< EN niht ganz Mar Schufter 


831 So wie es in der Tat im Pr£N. 

I 13 8 199 Heißt: „muß der Bevoll- 

ächtigte das De ält, jomweit es obıe 
orrenbaren Nachteil Maſſe mögl 





iſt, ſo lange in 4 58 bis er 
von den Ruratoren weitere YAnteifn 
erhalt”. Vgl. jept au ., ie der 


entjprechende Anwendung von 8 672 
Satz 2 BGB. vorſchreibt. 
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Schweigen des $ 1025 über den Tall des Konkurjes nicht eine Aus- 
jchließung diejes Falles fieht, ſondern eine Lüde, die nach Analogie 
der für den Todesfall dort gegebenen Norm zu ergänzen ift. 


d) Zur Vermeidung von Mißverjtändniffen ſchließlich noch Eine2. 
Alles vorftehend (zu a bis c) über das notwendige Erlöfchen von 
Bollmadt und Ermächtigung duch den Konkurs Gejagte ift ge- 
fagt mit Bezug auf die Vollmacht und die Ermächtigung — wie jie 
ftrenge genommen allein in den Bereich dieſer Darftellung gehören ®* 
— Die auf der Kauſa des Mandate beruhen.** Für eine Ermäd)- 
tigung, die nicht diefem Zwecke dient, jondern dem Ermächtigten in 
beffen eigenem Intereffe zur Sicherung einer rechtlichen Stellung ge- 
geben ift,°* trifft da8 nicht zu. Durch fie Hat der „Machtgeber“ mehr 
getan, als bloß eine Beitellung eine® Organes für die Beſorgung 
feiner Gefchäfte; er hat eine Verfügung getroffen, die ihn zu Gunften 
des „Machthabers* bindet, die diefem eine „Macht” überträgt, auf 
welche er muß vertrauen dürfen, um darauf feine eigenen Gejchäfte 
zu gründen. Daher in folchem Falle in der Regel jo die Unwibder- 
ruffichkeit?® wie der Fortbeftand der Ermädtigung troß der 
Konkurseröffnung der Sadjlage allein entiprechend.®° Dies anzu— 
erkennen, ift nicht im Widerfpruch mit den Grundjäben des Konfurd- 
rechte. Denn bier fteht nicht zur Yrage, ob Geſchäfte des Gemein- 
ſchuldners weiter durch die von ihm beftellten oder Durch Die 
Drgane der Mafjeverwaltung zu bejorgen feien (oben zu a), bez. 
(oben zu b) ob der in Konkurs verfallene Mandatar noch weiter 
fremde Gefchäfte beforgen dürfe. Was Hier vorliegt, ift vielmehr, daß 
eine Rechtgeinräumung®? noch vor der Konkurseröffnung ftattgefunden 





82 Bol. oben ©. 440. 

88 Vgl. oben ©. 675 und 688. 

54 Beiſpiele oben 8 91 N. 46. 

85 Bol. oben ©. 6871. 

86 er dad von ihm fo genannte 
N ($ 83 NR. 15) von 

rain; I ©. 364 hervorgehoben, ob- 

gleich allerdings die Behauptung, daß 
der „Auftrag zu Gunften Dritter” nad 
8 1019 aud jhon vor Berftändigung 
des Dritten unwiderruflich ſei, jehr be- 
denklich ericheint (vgl. oben ©. 634), 
während umgelehrt Si 1533 mit 
Unrecht jelbft nach diefer Berftändigung 
noch S 1024 anwenden will (vgl. oben 
S. 689). 


87 Eine Erörterung, ob ſolche Ein« 
räumung Der Vertretungsmacht zum 
eigenem Necht eine „Verfügung“ in dem 
Sinne des n deutlichen Rechts 
(Sohm Der Gegenſtand ©. 7ff.) durch 
Übertragung eines „Geſtaltungsrechts“ 
(Sedel Feſtgabe für Koch ©. 205 ff.) 
ift, wäre für ben Bereich des ABCB., 
bem derartige feine Begriffsabmefjung 
ferne liegt, müſſig. Jedenfalls kann 
man dort, wo die Vertretungsmacht 
dem Intereſſe des Ermächtigten ſelbſt 
dient, davon ſprechen, daß demſelben 
ein Recht (ein Kann⸗Recht“ nad 
Bitelmann, vgl. oben SEI N.5) ge 
geben, eine Art „ßZuwendung“ gemacht 
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bat; und wie in allen jonjtigen Beziehimgen, jo muß (vom An- 
fechtungsrechte abgejehen) die Gläubigerichaft auch Hier die Rechtslage 
afzeptieren, jo wie fie fich im Augenblide der Konkurseröffnung dar- 
ftellt. Anders ausgedrüdt: Der „Machthaber“, der nach Eröffnung 
des Konkurſes über das Vermögen des „Machtgeber3* von der ihm 
in feinem eigenen Intereſſe gewährten Berfügungsmacht Gebrauch 
macht, bejorgt nicht mehr das Geſchäft des Machtgebers oder 
feiner Konkursmaſſe, jondern fein eigenes. Damit erjcheint aber 
die aufgeftellte Thefe auch gegenüber dem anjcheinend durchichlagenden 
Zerte des 8 1024 gerechtfertigt. Denn — abgejehen davon, daß er, 
wie die einichlägigen Normen des ABGB. überhaupt, nur an Die 
Fülle denkt, wo Vollmacht und Auftrag zujfammentreffen — jpricht er 
nur den „im Namen” des Gemeinjchuldner® unternommenen Recht3- 
bandlungen die Nechtsfraft ab, d. h. im Sinne des Geſetzes Rechts⸗ 
bandlungen, die fich ala Gejchäftsbeforgung für den Machtgeber, „für 
Rechnung” desjelben,?? darftellen; über Akte, welche nichts anderes 


find als Ausübung eines bereit3 vor der Konkurseröffnung erworbenen 
eigenen Rechts des "Machthaber" enthält $ 1024 nichts. 
11. Berluft der Geſchäftsfähigkeit. 


a) Nachfolgende Gefchäftsunfähigfeit des Mandanten, gleich- 
viel ob völlige Handlungsunfähigfeit (infolge Geiſteskrankheit) oder 
bejchräntte Berpflichtungsfähigkeit (infolge Prodigalitätserflärung),*? 
berührt nicht den Kortbeitand von Auftrag und Vollmacht 
jo__wenig wie ſonſt Berpflichtungen oder Verfügungen durch 


Ipäteren en Verluſt der Geſchäfts⸗ oder Dispofitionsfähigkeit _hinz 
fällig _werden.*! Cine pofitive diesbezügliche Vorjchrift aber zwin- 


gender Natur, wie fie 8 1024 für den Tall des Konkurſes,“ oder 





fei, durch welche von dem echte des 

chtigers „etwas auf den anderen 
Teil kommt“ (Bekker Band. IS. 211); 
und deshalb ſteht die Ermächtigung für 
den Fall der Konkurseröffnung auf einer 
Linte nit mit vorher eingegangenen 
Verpflichtungen, fondern mit vorher 
vollzogenen VBeräußerungen des Gemein- 
ſchuldners. 

88 Bezw. im Falle des Konkurſes 
bes Ermäachtigten handelt es ſich nicht 
um bie Fäahigkeit zur Beſorgung eines 
fremden —28 durch den Kridar. 

89 Oben ©. 456. 


40 Dem würde es bei vererblichem 
Mandat (8 1022) gleichitehen, wenn an 
bie Gtelle des Machtgebers ein Kind 
oder ein Minberjähriger als Erbe 
tritt; fiehe dazu unten N. 46. 

4 Bol. Hupka ©. 384. Auch die 
unten N. 42 " ewäßnte Entſcheidung 
Sig. 2598 anerkennt dies, aber ohne 
daraus die richtigen Konfequengen zu 
Be Er jetzt auch 8 12 bj. 2 

ed ” 

42 Brom. I 13 8 196, Code civ. 
Urt. 93, ungar. Entw. 'g 1674 ver⸗ 
fügen allerdings die Erloſchung des 
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auch nur eine Auslegungsregel, wie fie jet das deutiche BGB. 5 672 
gibt,*? Fehlt im ABGB. — und das wird faum als eine Lüde des 
Geſetzes empfunden werden. Infoweit die Geſchäftslage durch das 
Dazwifchentommen des Berluftes der Handlungsfähigkeit des Man- 
danten tatfächlich geändert erfcheint, genügt, um dem Rechnung zu 


tragen, das nunmehr durch den 


eſetzli 


tator) des 


Mandanten auszuübende Recht des Widerrufs und von der anderen 
Seite das Kündigungsrecht des Mandatars. Für die Prozeß— 
vollmacht iſt nun durch 8 35 3PO. ausdrücklich die Fortdauer trotz 
Verluſtes der Verpflichtungsfähigkeit der Partei verfügt.“ 


b) Was Geſchäftsunfähigkeit 
ABGB. ABO. ſchweigt auch über dieſen 


Auftrags (der Der Vollmacht) dur bie 
Geichäftsunfähigkeit des Machtgebers; 
ebenjo wohl das römiſche Recht: L. 48 
de acqu. v. ommitt. her. 29, 2. — 
Die Gleichftellung des Eintrittd von 
Se mäitöunfähigfeit des Machtgebers 
mit der Konkurseröffnung, bezw. der 
Analogieſchluß von leerer auf ertere, 
wie bei Scheidlein Hanbb. II ©. 452, 
Grünhut ©. 389, Bolliger Öfterr. 
Handelsrecht ©. 699, Randa Hfterr. 
gandelörceht I ©. 206, Staub-PBisto 

omm. I ©. 174, if kaum beredtigt. 
Daß von dem Momente der Kon urs⸗ 
eröffnung an der Machtgeber nicht 
mehr durch andere als die geſetzlichen 
Organe der Maſſeverwaltung ver- 
treten werden könne (ſ. oben ©. 705), 
beruft darauf, daß bier dritte Per⸗ 
fonen, in deren Intereſſe dieje Ber- 
waltung zu führen ift — die Gläubiger- 
haft — geſchützt werben follen; das 
ift eine ratio, aus der noch lange 
nicht gefolgert. werden Tann, daß auch 
von dem Momente des Berluftes der 
Eigenberechtigung der Kurand in feinen 
Geichäften nur mehr durch den Kurator 
vertreten werden könne, mie die Ent- 
ſcheidung Sig. 2598 und Krainz I 

©. 28I N. 14 argumentieren. Eben des⸗ 
Su kann auch aus der Gleichſtellung 
ber Kuratelverhängung mit der Konkurs⸗ 
eröffnung über einen Gefellichafter in 
8 1210 fein Urgument für den bier 
erörterten al entnommen werben. 
Auch das von der franzdfiichen Zuris- 
prudenz aufneftellte Prinzip (cf. Pothier 
Nr. 111, Guillouard p. 544), „que 


des Mandatars betrifft — dag 
all? — ift zu unterjcheiden. 


tout changement d’&tat qui rend le 
mandant incapable de conferer le 
mandat qu’il a donne met fin au 
mandat“, ijt in Ddiejer Allgemeinheit 
gewiß nicht zutreffend; noch weniger 
wohl die Berufung auf die Rechtslogil, 
welche ergeben fol, daß nach Erlöichen 
der Willensfähigteit des Mandanten der 
Mandatar nur mehr „den Körper nad”, 
aber ohne „Seele” für eriteren handeln 
wärde, fo "Sefterding Alte und neue 
Sertümer ©. 210f. 


8 8 672 BGB. läßt den Auftrag 
„im Zweifel“ durh Eintritt der Ge 
Khäftöunfähigteit des Auftraggebers 
nicht erlöſchen (dagegen Art. 403 
Schweiz. Obl. R.: Der Auftrag er- 
liſcht, „lofern nicht das Gegenteil ver- 
einbart iſt ...“, während die Voll⸗ 
macht nad Art. 42 unbedingt erlifcht); 
aber mid) dünkt, es wird fchwer fallen, 
dieſer Regel gegenüber aus der Bartei- 
abficht irgend welche Anhaltspunkte da- 
für zu finden, ob der Auftrag die 
Yanbiungejäbigfeit überdauern jolle oder 

— f. nur etwa die praltifch un 
edeutenben Fülle unten N. 46. 


4 Bol. aud 8 343 Abſ. 2 ED. 


#5 Ebenſo bier das deutſche BGB. 
623, was 3. B. von Plen‘ Komm. 

©. 421, —X . 376 
Dabin gebeutet wird, re Die — 
unfähigkeit dem Tode des Beauftragten 
teihguftelen 1 fei; ſiche aber dagegen 
Sup © Ortmann zu 
8 673 ©. 407. — "iderd dus Brot 
und der Code eiv. a. a. O. 
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Wird der Machthaber völlig handlungsunfähie (Wahnfinn), 


jo erlijcht Vollmacht und Auftrag, Denn der Natur der Sache nach 
jeßt der Auftrag zur Beſorgung fremder Gefchäfte, folgeweife daher 


auch die dieſem Zwecke dienende Ermächtigung, Willensfähigfeit des 
zum Drgane der Gejchäftsführung Veftellten voraus. Cine Über- 
tragung derjelben auf den gejeblichen Vertreter des zu diefer Funktion 
untauglich gewordenen Mandatar würde dem Prinzipe des 8 1010 
widerjprechen.** Uber auch der, theoretifch immerhin mögliche, Gedanke, 
daß Vollmacht und Auftrag an fich fortbeftehe und nur deren Ge- 
brauch für die Dauer der Handlunggunfähigkeit des Machthabers tat- 
fächlich gehemmt erſcheine,““ würde einen für den Auftraggeber viel 
zu bedenklichen Zujtand der Unficherheit ergeben, als daß er praftifch 
anerkannt werden dürfte.*® 


Bloße Beſchränkung der Verpflichtungsfähigkeit (Brodigalitäts- 
erflärung) des Mandatars Hat _ an fih nicht das Erlöfchen des 
Mandatsverhältnijjeg zur Folge — nicht vom Standpunkte der 
„Vollmacht“ und Ermächtigung, da folche zweifellos (nach 8 1018) 
auch dem nicht Verpflichtungsfähigen rechtswirffam gegeben jein Tann; 
— nit vom Standpunkte des „Auftrags”, da deilen Ausführung 
dur) die Kuratelverhängung nicht ſchlechthin unmöglich gemacht er- 
icheint. Die Bejorgung bleibt möglich, jomweit es ſich um rein perjön- 
liche Dienftleiftung des Mandatars handelt, aber auch — arg. $ 1018 
— Soweit Rechtögefchäfte in Frage fommen, die er „in offener Voll- 
macht” mit diretter Stellvertretungswirkung bejorgen fol. Ja ſogar 
indirekte Stellvertretung in Erfüllung des vorher gültig übernommenen 
Auftrags ift nad) der bonorum interdictio dem Mandatar mit Zu- 
timmung ſeines Kurators immer noch möglich.” Schwierigkeiten, die 


460 S. oben ©. 607. — Underfeits 
bietet gerade 8 1010, der ja die Aus⸗ 
Ichließung der Subftitutiongbefugnis 
nur als Dispofitionorm ausfpricht, den 
Anhaltspunkt dafür, anzuerkennen, daß 
die Vollmacht und Ermädtigung, 
falls fie im Intereſſe des Machtänbers 
gegeben erſcheint, als definitive Rechts- 
einräumung (vgl. oben N. 37) ſo wie 
unwiderruflich, ſo auch unberührt bleiben 
muß durch Eintritt der Geſchaͤftsunfähig⸗ 
— des Grmächtigten — ſo z. B. die 

dh „auf den Sterbefall” ($ 1022) 
gegebene Vollmacht in rem suam, wenn- 
gleich der Erbe des Machthabers hand- 

ungsunfähig fein jollte (oben N. 40). 


4 So Hupka ©. 383 f. 


18 Bol. das oben ©. 707f. über die 
Wirkung der Konturseröffnung Geſagte. 


Das een TE ſich von jelbft‘: 
Hupfa IT) = 


ftetter S.528 N. 6. Bricht. zutreffend 
meint dagegen Schollmeyer ©. 125, 
der Auftrag müſſe erlöfchen, weil der 
Geſchäftsunfähige „nicht mehr die Ab⸗ 
fiht, für den Auftraggeber zu handeln, 
haben fann“. 


50 Wenn auch vielleiht erichwert, 
gl. 5 Treitſchke a. a. O. ©. 65, Mann 
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fih in der einen oder anderen Richtung ergeben mögen — vom Ge— 
fihtspunfte des Mandanten oder der geſetzlichen Vertretung des Man- 
datars — iſt auch bier wieder zur Genüge begegnet Durch das Recht 
des Widerrufs des Erſteren und der Kündigung der Lebteren.’! 


6 94. 


Bejonderer Betrachtung bedarf zum Schluffe noch die Frage, ob 
und wie die vorftehend behandelten Endigungsgründe wirken 

A. im alle einer Mehrheit von Auftraggebern oder_Benuf- 
tragten.* 7 

a) Bei gemeinſchaftlicher Beauftragung durch mehrere Man- 
danten kommt es auf das zwijchen diefen obwaltende Verhältnis an. 

Iſt es lediglich ein Zuſammentreffen ihrer Intereſſen, das 
mehrere Perſonen beſtimmt, einen gemeinſamen Vertreter zu beſtellen, 
ſo liegt zwar gemeinſchaftlicher Auftrag, nicht aber eine Gemeinſchaft 
des aufgetragenen Geſchäftes vor; der Mandatar beſorgt nicht ein 
Geſchäft mehrerer Genoſſen, ſondern, trotz der praktiſchen Vereinigung 
in der Ausführung, ebenſo viele Geſchäfte der einzelnen Man- 
danten.? Und daraus folgt, daß nun Widerruf, Tod oder Konkurs 
des einen Auftraggeber8? den Machthaber nicht von der Verpflichtung 
entbindet, dem Intereſſe des Anderen noch weiter durch Fortjegung 
der Gejchäftsbeforgung zu dienen; dem Anderen gegenüber bleibt das 
Mandatsverhältnig beitehen. Dasſelbe gilt von der Auffündigung, die 
der Mandatar natürlich allen feinen Mandanten geben kann, die aber, 
wenn er fie nur dem Einen von ihnen erklärt, fein Berpflichtungs- 
verhältniß zu den Anderen nicht löſt. 





51 Deshalb aber den Auftrag als 
eo ipso „ftillichweigend widerrufen” zu 
betrachten, wie Buchner ©. 129, ift 
fein Grund vorhanden. 

1 Sn diefer Richtung enticheidet nicht 
einfach, ob (aktive, reip. paſſive) Kor- 
realität zwifchen den mehreren Man⸗ 
danten oder Mandataren beiteht 
(vgl. übrigen? unten 4), denn es 
handelt ſich bier nit um Schuld und 
Yorderung, fondern um die Aufhebung 
der Haftung, und auch im Korrealitätd- 
verhältnis Tann die Löfung des Obli- 
gationdbandes zweifellog auch nur für 
oder gegen den einen Korreus ftatt- 
haben (55 894 und 885); bedenklich 
Daher die Argumentation aus Art. 269 


HB. bei Grünhut ©. 370 und 380, 
vgl. auh unten N. 5. Nur für die 
(aus Widerruf oder Kündigung) etwa 
ſich ergebende Erſatzpflicht 1020 und 
1021) ann allerdings die folidartiche 
Haftung aus dem Vertrage in Betracht 
fommen ($ 1303). 
2 Man dente 3. B., daß mehrere 
Berlonen Die eigen entfernten 
rte verihiebene voneinander ganz un⸗ 


— 


abhängige Geſchäfte zu beforgen haben 
lediglich in der Abficht, Koften zu |paren 
—— um einen Machthaber 


dahin zu entjenben, 

3 Erlöſchungsgründe aus der Berfon 
des Mandatars So, 
notürlih allen _ Mandanten gegenüber. 
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beiteht; 
Gejchäftsführer einer Perſonengemeinſchaft, und von der Natur dieſer 
legteren hängt die Wirkung der Aufhebungsgründe des Mandates ab.® 


Iſt der in der Perſon des einen Genofjen_eingetretene Aufhebungs- 


grund jo geartet, daß er die Gemeinſchaft auflöſt, ſo macht er auch 
dem Yuftrag (und der Vollmacht) für die Gemeinjchaft, d. i. für alle 


Auftraggeber ein Ende — arg. $ 1023. So regelmäßig bei der 
societas de3 bürgerlichen Rechtes der Tod eines von zwei Gejell- 


Ichaftern ($ 1206);? Hatte jedoch die Gejellichaft nach dem Vertrage 
auch mit den Erben fortzubeitehen (8 1206) oder für die mehreren 
überlebenden Gejellichafter ($ 1207), fo bleibt auch Vollmacht und 
Auftrag des gemeinamen Mandatars aufrecht. Was aber Widerruf 
und Auffündigung betrifft, jo können dieſe mit Wirkung für alle 
Genofjen nur von demjenigen, bezw. an denjenigen 'erflärt werden, 
der für die Geſellſchaft vertretungsbefugt ift,® in Ermangelung bejon- 
derer Beitimmungen alſo — arg. $ 836 — nur von der „Mehrheit 
der Stimmen“ gegeben, bezw. angenommen werben.? 

P) Hat der Auftraggeber mehrere Mandatare mit derjelben 
Geichäftsbejorgung betraut, u. zw. unabhängig von einander, fo 


dab „mehrere Wactgeber gemeinſchaft⸗ 
lich widerrufen müſſen“ ?). 







J— s „Vollmachten werben durch die Er⸗ 
ode eiv. Art. 2002). Im übrigen muß (öfchung F Sen £ 
es ſich nicht gerade um Gemeinfchaft daß un — Dabei entiprechend 
eine fubjeftiven Rechts Handeln; es feiner — Sonderung 
gibt auch „Gemeinschaft“ von Pflichten mil en ar ide Ferlon | und socie- 
(vgl. das amtl. Reg. zum ABGB. 26) — f. Krainz 1 6.200 — 


h. v. und oben $ 82 N. 16; die Be⸗ 
merfung von Binder Die Korrenl- 
obligatior S. 506 N. 58 trifft nicht 
zu), und der Auftrag kann ſich auf die 
Ausführung folder gemeinjamer Ber- 
pflichtungen der Mandanten beziehen. 


5 &3 läßt ſich alio nicht allgemein 
agen emein ames Mandat fönne nur 
gemein widerrufen merben:; Dagegen 
mit Recht Troplong Wr. 719 und 
739, vgl. auch PrR. I 13 8 216: 
„Welche Wirkung es .. . habe, wenn 
einer (von den Machtgebern) ſtirbt oder 
die Vollmacht widerrufen will, iſt nach 
den Regeln vom gemeinfamen Eigen 
tum zu bergteinen (woraus freilich 
Dernburg Pr. R. II ©. 528 folgert, 


t denkt, lehrt z. B. der Kommen- 
eiller zu * 1028. 

? Ander8 der Konkurs eines der 
Genofien, welder nad 8 1210 die &e- 
ſellſchaft nicht ipso jure auflöft, jondern 
den anderen nur ein Recht auf Aus«- 
ſchließung gitt — hier alſo folgerichtig 
nur das Recht des Widerrufs der ge- 
meinjhaftlich erteilten Bevollmächtigung. 

8 Bgl. Immerwahr D. Kündigung 


©. 79. 

9 Dog l. Sig. 7343. Unverſtändlich 
Kirdffeiter S. 627: „Bei mehreren 
Machtgebern, ſelbſt wenn diefe nur ge» 
meinfam zu handeln berechtigt wären 
(Kollektivzeichnung) genügt der Wider- 


ruf eines einzelnen”. 


an die feltere ar t von _„®e mein 
cu 
tar von 
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entitehen, wie oben $ 82 b) 4) gezeigt wurde, ebenfo viele felbjtändige 
Auftragsverhältniffe, „bloß ſolidariſche“ Verpflichtungen; Erlöſchungs⸗ 
gründe in der Perſon des einen Mandatars — Tod, Konkurs, Auf- 
fündigung des Einen, Widerruf gegenüber dem Einen — können daher 
als folche den Auftrag (und die Vollmacht) de3 Anderen nicht be- 
rühren. 

Desgleichen aber auch bei gemeinſchaftlicher Auftragsüber- 
nahme, wenn der Auftrag den Sinn hatte, jedem der Mandatare für 
fih allein die volle Haftung für die Gejchäftsführung — Korreal- 
baftung (oben $ 82 a) a) — aufzuerlegen. Das Ausſcheiden des 
Einen aus der Verpflichtung, fei es durch Tod oder Konkurs oder 
durch Kündigung oder Widerruf, „kommt den übrigen nicht zu 
ftatten“ ($ 894). Nur, was den Widerruf betrifft, durch welchen der 
Mandant dem einen der Mandatare gegenüber den Auftrag zurüd- 
nimmt, ift allenfall3 der Vorbehalt zu machen: Der andere Man- 
datar, der davon erfährt, Hätte fich zu fragen, ob etwa dieſer 
Widerruf nicht bloß „in personam“, fondern als Ausdruck der Ab- 
ſicht des Mandanten aufzufaffen fei, das aufgetragene Geſchäft über- 
haupt aufzugeben. Wenn dag zutrifft, hat auch diefer andere Man— 
datar mit der Gefchäftsführung innezuhalten — nicht als ob der dem 
Anderen erklärte Widerruf auch fein Auftragsverhältnis auflöfte, aber 
weil jeine Treue- und Diligenzpflicht in ſolchem Falle iym gebietet, 
dag Intereſſe ſeines Mandanten durch Einholung neuer Weiſungen zu 
wahren. !? 

Desgleichen endlich, wenn der gemeinfchaftliche Auftrag auf ge- 
teilte Geichäftsführung (oben 8 82 a) y) ging. Wo jedem der Man- 
datare fein jelbjtändiges Tätigkeitsfeld vorgezeichnet ift, beiteht in 
diefem Gebiete feine Geftionspflicht an fich fort, mag auch die des 
Mitbeauftragten auf deſſen Gebiete durch Tod, Konkurs, Widerruf 
oder Auffündigung erlofchen jein — freilich auch hier wieder mit 
dem, au der Diligenz- und XTreuepflicht fich ergebenden Vorbehalte: 
Der Deandatar wird beurteilen müſſen, ob die Fortjegung feiner 
Zätigfeit auf dem ihm zugewiefenen Gebiete nicht einftweilen oder 
endgültig gegen das Interefie des Auftraggebers ift, jobald die Ge— 
ihäftsführung auf dem Nachbargebiete abgebrochen ift.!! 

Liegt Hingegen ein Kollektivauftrag (Kolleftivvollmadht) vor 
(oben $ 82 a) 8), eine Geichäftsführung alſo, die der eine Mandatar 


— — — — — — 


10 Vgl. oben ©. 685. 11 Vgl. oben ©. 619. 
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dem Auftrag gemäß nur gemeinfam mit dem anderen bejorgen darf 
und fann ($ 1011), jo muß notwendig mit dem Auftrag und der 
Vollmacht des Einen auch der Auftrag des Anderen erlöfchen, weil 
deffen Ausführung unmöglich geworden ift.? Das gilt ohne Unter- 
ſchied für alle Erlöſchungsgründe, insbefondere auch für den Widerruf 
gegenüber dem einen Mandatar. Wllerdings könute diefer an fich vom 
Mandanten jo gemeint fein, daß er nur den einen Machthaber aus 
der Kolleftivpflicht und Ermächtigung entlaffen, dem anderen gegen- 
über Auftrag und Ermächtigung aufrecht erhalten wolle; allein dem 
Lebteren gegenüber wiirde dag nicht lediglich eine Belafjung in feiner 
Rechtsftellung bedeuten, jondern auch, und vor allem eine Vergrößerung 
jeiner Bürde und Verantwortlichfeit — denn ein Gejchäft allein be- 
jorgen ift ein anderes, als es gemeinfam mit einem anderen beraten 
und vollführen — mit anderen Worten: ein neuer Auftrag, deſſen 
Annahme oder Ablehnung nun erjt dem früheren Kollettiomandatar 
freiftehen muß."? 


89%. 


sn anderer Weile kommt für die Frage der Endigung des 
Mandatsverhältniſſes eine Mehrheit von Beauftragten in Betracht 


B. im Falle der Intervention von Subftituten oder Gehilfen des 
Mandatard. Um diefer Frage gerecht werden zu fünnen, gilt e3 vor 
allem, den an früherer Stelle (oben 8 81) betonten Unterfchied feft- 
zubalten.! 

a) Durch die Beitellung eine® „Subftituten” im eigentlichen 
Sinne des Wortes jcheidet der (erſte) Mandatar aus dem Mandats- 





12 Sig. 647: Erlöichen durch den 
Tod des einen Mandatars; cf. Trop- 
long Nr. 742: „Ce dects emp£che 
le concours simultans qui 6tait la 
condition du mandat“; vgl. oben $ 82 
N. 9 und 10. 

18 ©. oben ©. 554. 

1 Der ſchwankende Sprachgebraud 
unjerer Literatur und Geſetzgebung (vgl. 
oben 8 81 R. 1) bezeichnet mit dem 
Ramen eines „Subftituten” nicht bloß 
zwei weſentlich verichtevene Arten der 
vom Mandatar zugezogenen Hilis- 
perjonen, ſondern auch noch eine dritte 
Urt, nämlih den vom Mandanten 
jeloft dem Mandatar beigegebenen „Sub⸗ 
ftituten" (j. Pro. I 13 88 182 und 


183, woran offenbar aud ber bei 
Beiller III ©. 301 erwähnte „von 
dem Machthaber willfürlih ernannte 
Stellvertreter” anklingt). Diejer „Sub- 
ſtitut“ fteht in feinem Auftragsverhältnis 
zu dem eriten Mandatar, fondern nur 
zu dem (erften) Mandanten, als ein 
Deandatar, der „in zweiter Linie ein- 
zutreten bat” (Dernburg Br. R. II 
©. 528). Auf dies Verhältnis bezieht 
fih natürlich das im Texte über die Auf- 
hebungsgründe Geſagte nicht; namentlich 
hat der Widerruf des Wuftrags Des 
eriten Mandatars hier zweifellos nicht 
das Erlöichen, fondern im Gegenteil 
das Wltuellmerden ded Auftrags des 
„Subftituten‘ zur Folge. 
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verhältniffe aus und, von ihm auf Grund jeiner Ermächtigung zur 
Subftitution durch dieſe begründet, bejteht nun nur ein Mandats- 
verhältnis — zwilchen dem Subjftituten und dem (erften) Mandanten 
(oben 8 81d).* Daraus ergibt fich, daß ala Erlöfchungsgründe über- 
haupt nur noch ſolche in Betracht fommen können, die zwiſchen den 
Berfonen des (erften) Mandanten und des Subjtituten fpielen, nicht 
aber folche, die die Perfon des (erften) Mandatars oder fein Ber- 
hältni3 zu dem von ihm beauftragten Subftituten betreffen.” Alſo: 
Auftrag und Vollmacht des Subftituten erlöfchen durch Tod oder 
Konkurs des (erften) Dandanten, während Tod oder Konkurs des 
(eriten) Mandatarz irrelevant find, und nur ein dem Subftituten er- 
Härter Widerruf des (erften) Mandanten, ſowie eine Kündigung des 
Subftituten gegenüber diefem, Tann das Verhältnis aufheben, während 
Widerruf oder Kündigung zwiichen Subftituten und Subftituenten 
bedeutungslos wären.* Nicht jo einfach liegt die Sache 


P) bezüglich zugezogener „Sehilfen* des Mandatars i. e. ©. 
Da beiteht in der Tat eine dreifache Rechtsbeziehung — zwijchen 
Mandanten und Mandatar, Mandatar und Gehilfen, Gehilfen und 
Mandanten — und gilt e3, die Bedeutung der Erlöfchungsgründe für 
jede der drei Seiten dieſes juriftilchen Dreied3 zu prüfen. Zu dieſem 
Behufe aber muß, auf die Gefahr Hin, etwas umftändlich zu werden, 


Mandanten zu verfügen. Für den „Sub⸗ 
ffitufen” ın diejem eigentlichen Sinne 
des Wortes trifft e8 daher weder zu, 
daß die Bevollmaͤchtigung des Sushi. 
tuten durch Widerruf des (erften) Man⸗ 
danten gegenüber dem (erftien) Man- 


2 Anders bei indirelter Gtellver- 
tretung (faufmänniiher Kommilfion), 
wo auch das Beitergeben des Auftrags 
im eigenen Namen“ erfolgt (ſ. oben 
8 81 ®. 52). Indes ift e3 aud da 
nit angsgeihloffen, daß der Kom- 


millionär zugleih Vollmacht habe, die 
Kommiifion im Namen des Kom«- 
mittenten einem anderen zu übertragen, 
in weldem Falle dann allerdings er 
felbft ausfchetdet und ein direktes Kom⸗ 
miſſionsverhaͤltnis zwilchen dem (erften) 
KRommittenten und dem fubftituierten 
Kommiffionär entftünde, vgl.auh Grün- 
but ©. 321 NR. 17. 

8 Bgl. oben 8 81 N. 58. 

4 Weil_ der „fubftituierende” Man⸗ 
datar, deſſen Holle mit der Subſtitution 
dem Mandanten egenüber ausgeſpielt 

. oben ©. so. ar nit mehr 
in der Lage ift (— e3 wäre ihm Denn 
eine TBesielfe, neue Widerrufsvollmacht 
erteilt — über das Bollmadhts- und Auf- 


tragsverhälfutd des Subftitulen zum. 


datar aufgehoben werde (jo Zeiller 
DI ©. 301, Nippel VII ©. 106, 
Winiwarter IV ©.229, Kirchſtetter 
©. 528 u. A.), noch auch, daß bie 
Aufhebungsgründe „zwiichen dem Sub⸗ 
flituenten und dem Subftituten‘ ebenſo 
wirfen, wie zwiſchen Mandanten und 
DMandatar (fo Krainz I ©. 332). Auch 
was Hupka ©. 362%. im Anſchluß an 
Mitteis a. a. D. ©. 197 ausführt, 
bat feine Nichtigkeit nur für den „Ge 
bilfen” i. e ©. (unten A), während 
die Rechtslage bei der eigentlichen „Sub 
ftituierung” die (von Hupka S. 357. 
treffend gefichilberte) einer Auftrag®- 
und Vollmachtserteilung durch Den 
Mandatar im Kamen des Prinzipals 
ift, vgl. auch Sig. 14961. 
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wieder die Frage für Vollmacht, Ermächtigung und Auftrag (in dem 
oben 8 61 dargelegten Sinne) beſonders geftellt werden — überall 
unter der Vorausſetzung, daß die Zuziehung des „Gehilfen“ eine er- 
laubte, d. i. dem Auftrag entiprechende ift.® 

Borerft die „Vollmacht“ betreffend: Handelt es fich um eine 
Gefchäftsführung in Direkter Stellvertretung für den Mandanten, aljo 
einen Auftrag, durch welchen dem Mandatar Vollmacht (Vertretungs- 
macht) gegeben ift, und foll der „Gehilfe” zur Ausführung des Auf- 
trags nicht etwa bloß durch tatfächliche Verrichtungen,® fondern durch 
wahre Stellvertretungshandlungen mitwirken, jo muß er in jeiner Be- 


ftelung zugleich die Vollmacht zu direkter Vertretung des Mandatars 
in der Geichäftsführung für den Mandanten erhalten haben,“ könnte 
doch fonft diefe Beftellung — zu welcher vorausgejeßtermaßen der 
Mandatar duch den Auftrag ermädtigt it — ihren Zweck 
nicht erfüllen. Somit erjcheint diefer Gehilfe, ſoweit es erforderlich, 
al3 legitimer Vertreter des Mandatard in der Vertretung des Man- 
danten; und das bedeutet Doch wohl nicht? anderes, ald daß injoweit 
unmittelbare VBertretungsmacht des Gehilfen für den Man- 
danten befteht, eine Vertretungsmacht, deren doppelte Quelle einer- 
feit3 die vom Mandanten dem Mandatar, anderjeit3 die vom Man—⸗ 
datay dem Gehilfen erteilte Vollmacht bildet.° Damit ift aber aud) 
Ichon gejagt, daß jeder Erlöfchungsgrund, der die eine oder Die andere 
dieſer Quellen abichneidet, jede Aufhebung, jei es der vom Mandanten 
dem Mandatar, ſei e8 der vom Mandatar dem Gehilfen gegebenen 
Vollmacht die Vertretungsmacht des Gehilfen gegenüber dem Man 
banten ebenjo vernichten muß, wie ein unmittelbar zwijchen den beiden 
Lepteren eintretender Aufhebungsgrund. Hieher gehören jomit Tod 
oder Konkurs des Mandanten, des Mandatars oder des Gehilfen, 
aber auch Widerruf der Vollmacht des Mandatars durch den Man- 
danten oder des Gehilfen durch den Mandatar oder unmittelbar durch 
den Mandanten, jowie Kündigung des Mandatars gegenüber dem 
Mandanten und des Gehilfen gegenüber dem Mandatar oder un- 
mittelbar gegenüber dem Mandanten. Daß anderjeit? Aufhebungs- 
auftrags- und Mandatar ebenfowenig ein „Be⸗ 

ehilfen Mber- vollmächtigungävertrag” wie ziuffchen 


ertragsverhältnis zwiſchen Gebilfen und Mandanten. 


andanten in Frage 76&. oben $ 81 N. 48. 


FR der Tall, fo entftünde 8 Bgl. Krainz I ©. 322. umd 
(f. oben ©. 613) zamwiihen Gehilfen dazu oben $ 81 N. 46. 
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gründe, die das Verhältnis zwifchen Mandatar und Gehilfen treffen 
(Tod, Konkurs, Kündigung des Gehilfen), das Bertretungsverhältnis 
zwilchen Mandanten und Mandatar unberührt Iafjen, bedarf kaum 
bejonderer Betonung. 

Was die „Ermächtigung“ zum Eingriff in die Gejchäftsiphäre 
de3 Auftraggebers, die „innere Seite“ der Benollmächtigung,? betrifft, 
jo ift durch den erften Auftrag der Mandatar ermächtigt, in das 
Geſchäft des Mandanten einzugreifen, der Gehilfe durch den vom 
Mandatar erhaltenen Auftrag ermächtigt, in eben dieje Gejchäfts- 
führung des Mandatar® und jolgeweife, — da wieder voraus- 
gejebtermaßen die Zuziehung des Gehilfen dem Mandatar durd 
jeinen Auftrag geftattet ift, — auch der Gehilfe infoweit ermächtigt, 
in die Geichäfte de Mandanten einzugreifen. Aus dem Doppelten 
Auftrag ergibt ich diefe Ermächtigung des Gehilfen gegenüber 
dem (erften) Mandanten; zunächſt alfo nur die Parallele zu den oben 
befprochenen VBollmachtsverhältniffen, aber doch, wie fich ſofort zeigen 
wird, mit einer Abweichung in einem weſentlichen Punkte.’ Aller: 
dings folgt aus dem Gefagten hier wie dort, daß die Ermächtigung 
des Gehilfen zur Geichäftsführung gegenüber dem eriten Mandanten 
erlöfchen muß in dem Augenblide, wo aus irgend einem Grunde Auf- 
trag und Ermächtigung, jei e8 des Mandatard gegenüber dem Man: 
danten, jei es des Gehilfen gegenüber vem Mandatar, aufgehoben jind, 
jo durch Tod und Konkurs des (erften) Mandanten oder Mandatars, 
oder durch Widerruf und Kündigung zwifchen diefen. Nicht ebenfo fteht 
es mit einem vom (eriten) Mandanten unmittelbar dem Gehilfen erklärten 
„Widerruf". Die Ermächtigung des Gehilfen beruht, wie bemerkt, darauf, 
daß der (erfte) Mandatar feinerfeitS zur Heranziehung des Gehilfen 
ermächtigt war, und dieſe lebtere Ermächtigung kann der Mandant 
feinem Mandatar nicht ohne weiteres nehmen — jo lange er ben 
Auftrag an ich beftehen läßt. Er mag, wenn es ihm beliebt, den 
ganzen Auftrag jamt aller Ermächtigung zur Einmiſchung in feine 
Gefchäfte dem Mandatar entziehen (und damit fällt, wie oben gejagt, 
auch die Ermächtigung des Gehilfen); aber Zurückweiſung lediglich der 
Geftionsbefugnig des — auftragsgemäß beigezogenen — Gehilfen 
wäre dem Mandatar gegenüber nicht ein Widerruf, fondern eine Ab: 


9 Oben ©. 4386. macht“ und „Ermächtigung“ fruchtbar 
10 Auch dies gerade ein Punkt, wo ermeift. 
ſich die Unterjcheidung von „Boll 
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änderung, u. zw. regelmäßig eine erjchwerende Abänderung des Auf- 
trags, die dem Mandatar ohne feine Zuftimmung nicht aufgebrängt 
werden kann, mit anderen Worten: Die Ermächtigung des Gehilfen 
kann dieſen — To lange der Auftrag zwifchen dem Mandanten und 
Mandatar aufrecht bleibt — nur durch Widerruf des Mandatars 
entzogen wmerden.! 


Damit dürfte nun die Sachlage Hargeftellt fein nach der Seite 
des „Auftrags“. Bei Zuziehung eines „Sehilfen“, im Gegenfat zur 
Beitellung eines „Subftituten”, jol und will als Gejtionsverpflich- 
teter dem Mandanten gegenüber nad) wie vor nur der Mandatar 
gelten; daß er den Gehilfen in Pflicht nimmt, bleibt eine interne 
Sache zwiſchen diejen beiden. Zwiſchen Mandanten und Gehilfen des 
Mandatars entſteht ein unmittelbares Bertragsverhältnig überhaupt 
nicht, 1? e8 hat fein Bewenden bei den zwei jelbjtändigen Verpflichtungs- 
(Auftrags-)Berhältnifien — des Mandatars zum Mandanten und des 
Gehilfen zum Mandatar — deren jedes aljo grundſätzlich auch 
nur jeine felbjtändigen Erlbſchungsgründe hat. Wenn gewifſe ob- 
jeftiv wirfende Aufhebungsgründe beide Auftragsverhältniffe löſen, fo 
ift das fozufagen nur ein Zufall; fo, daß Tod oder Konkurs des 
Mandatars beide aufhebt, weil das für das eine Verhältnis im Sinne 
des Geſetzes Wegfall des Beauftragten, für das andere Wegfall des 
Auftraggebers bedeutet. Bon Widerruf und Auffündigung Hingegen 
zwilchen Mandanten und Gehilfen des Mandatars kann bezüglich des 
Auftrags feine Rede fein, da zwifchen ihnen eben fein Wuftrags- 
verhältnis beiteht; und Widerruf oder Kündigung zwilchen Mandanten 
und Mandatar berührt als ſolche den Beitand des Auftragsverhält- 
niſſes zwilchen Gehilfen und Mandatar nicht. Ob fie nicht in einer 
anderen Richtung von Belang werden, bleibt allerding3 quaestio 
facti: Wenn der Gehilfe aus dem ihm vom Mandatar erteilten Auf⸗ 
trag entnommen bat oder entnehmen mußte, daß er lediglich zur Mit- 
wirkung bei Ausführung des vom Mandatar feinerfeit3 übernommenen 
Gejchäftes eines Dritten berufen jei, und wenn er nun erfährt, daß 


11 Nur die Frage könnte allenfalls 
noch aufgeworfen werden, ob nicht in 
dem dem Gehilfen gegebenen Berbot 
weiterer Einmifchung ein „ſtillſchweigen⸗ 
der” Widerruf des Auftrags gegenüber 
dem Mandatar jelbft erblidt werben 
müfle (vgl. au unten N. 13), was 
aber, wie ſich eben aus dem im Terte 


v. Schey, Obligationsverhältnifle. I. 


Gefagten ergibt, gewiß nit immer 
Der Abficht des Mandanten entiprechen 
würde. 

12 Pur möglicherweije außerfontraft- 
lihe Anjprüde aus dem Titel einer 
negotiorum gestio oder_einer Bereiche⸗ 
tung, oder DeliftSaniprüche, fiehe oben 
©. —* f. 


46 


722 83. L Buch. Gesinsob.igariosen 


Dieter legtere Auftrag durch Widerruf oder Kürdigung zwiichen Dem 
eriten Mandanten und Mandatar erloichen tei, jo wird er beadhten 
müſſen, daB damit auch der Zwed ſeines Auftrages auigehört habe; '* 
auch jein Auftrag iſt dann erloichen, aber formell nicht durch Widerruf 
voer Kundigung, fondern durch Bereitlung Teiner Ausführung (oben 
5 90, 3. 2). Und Ähnliches gilt auch noch in anderer Beziehung. Es 
ift oben (S. 719) gejagt, daß die Bollmadht des Gehilfen ihm 
auh durch direkten Widerruf des (erften) Mandanten genonmen 
werden kann. Dieſer Widerruf al folcher trifft das Auftrags— 
verhältnis des Gehilfen zum Mandatar nicht; aber unter Umftänden 
ift dem Gehilfen damit die Möglichkeit genommen, die Gejchäfts- 
bejorgung, jo wie fie ihm vom Mandatar aufgetragen, durchzuführen, 
alfo die Folge auch Hier wieder Erlöfchen des Auftrags des Gehilfen 
— aber nicht durch Widerruf, fondern durch Unmöglichkeit der Aus- 
führung. 

y) In dieſen Zufammenhang gehören auch von dem gefehlichen 
Vertreter eines Wflegebefohlenen in Angelegenheiten des Lebteren 
erteilte Vollmachten und Aufträge; erlöfchen fie dadurch, daß 
der gejeliche Vertreter aus feiner Stellung ausfcheidet?!* Die Frage 
wird gerne unter dem Gefichtspunft einer status mutatio des Ge— 
Ichäftsherrn betrachtet und demgemäß auf eine Linie geftellt etwa mit 
dem Tode oder dem Konkurs des Machtgeber3;!° für das öfter- 
reichische Necht wäre die Frage damit bejaht — arg. $ 1022 oder 
8 1024.10 Wllein, das Wbtreten des gejeglichen Vertreters als eine 
AÄnderung des Status des von ihm DVertretenen anzujehen, fcheint 
doch jeder inneren Begründung zu entbehren. Der näherliegende und 
vichtigere Gefichtspuntt ift ein anderer. Der Vormund oder Kurator 


ift — wenn auch nicht durch Bevollmächtigungs vertrag — ſo doch 


fraft amtlicher Beſtellung Bevollmächtigter und beauftragter Ge⸗ 
ſchäftsführer!“ des Pupillen oder Kuranden. Zieht er zu dieſer Ge— 
Ihäftsführung Hilfsperſonen bei, fo iſt dies nichts anderes als der 





13 Wal. T Mot. I ©. 552f., ferner 15 Auf diefem Standpunkte fcheint 
Srindut © 376 f. Inſoweit kann auch $ 35 ZPO. zu ſtehen, giehe and 
auch direkter Widerruf des Mandanten die deutſche den. 
negenüber ven neblifen (oben R. 11) 8. Seuffert Komm. I ©. 105. 
immerbin die Bedeutung haben, letzteren 16 
auf die Sachlage aufmerkfam zu machen. bee ne ——— g 672 

14 Sei es unter Eintritt eines denen BB in dubio“ verneint 
arfepliiden Nertreters, Tee F T Grom is 620 meint, DL 
lanyter Sefbäftstäbigteit del Tllege- rome * 
beſoblenen) ohne Nachfolger. 17 ©. oben ©. 431. 
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vorstehend (zu « und 4) behandelte Tall eines „Submandats“. Und 
dem entiprechend ift auch mit Necht als erſte die Frage aufgeworfen: 
Gibt der Bormund oder Kırator Vollmacht und Auftrag an Dritte 
im Namen de3 Bflegebefohlenen, jo daß er den Dritten zu deſſen 
Vertreter und Geichäftsführer macht, oder beftellt er den Dritten im 
eigenen Namen zu feinem Bertreter in der Beſorgung feiner Amts- 
gejchäfte??? Nur Läßt fich diefe Trage nicht ein für allemal in dem 
einen oder anderen Sinne beantworten;?? vielmehr ift das eine 


Tatfrage, deren Löſung bald nach der einen, bald nach der 
anderen Alternative ausfallen muß.?° In abstracto läßt fich dafür 
faum mehr als etwa folgende Andeutung geben. Iſt die Sadj-ı: 


lage die, daß der Pflegebefohlene als Gejchäftshere, auch wenn eri| 
jelbft Handlungsfähig wäre, gezwungen oder durd) fein wohlverstandenes 
Intereſſe veranlaßt wäre,“ für das betreffende Geſchäft einen Stell- 
vertreter zu bejtellen, jo wird die von feinem gejeglichen Vertreter 
vorgenommene Bevollmächtigung in dem erjten Sinne gelten dürfen, 
als Bevollmäcdhtigung und Beauftragung zur Bejorgung des Ge- 
Ichäftes des und im Namen des Pflegebefohlenen. Handelt es fich aber 
um Geichäfte, die der Bormund oder Kurator für den PBupillen oder 
Kuranden eigentlich ſelbſt zu bejorgen hätte, die er aber zu eigener 
Sicherheit oder eigener Bequemlichkeit mit Hilfe eine Dritten durch- 
führen will, jo beforgt er durch den im eigenen Namen Beitellten 
fein eigenes Gejchäft;?? d. i. die zweite oben erwähnte Möglichkeit. 


Damit ift auch die Enticheidung bezüglich des Erlöſchens des 
Auftrags gegeben. Im erſten alle Hat der von dem Vormund oder 


Kurator _beitellte Machthaber die Stellung eines „Subjtituten” und_ 


e8 fommen die_oben (zu «) feitgejtellten Grundſätze zur Anwendung: *® 
Das Vollmachts- und Auftragsverhältnizg zwilchen dem eriten Man— 


datar und dem Gefchäftsheren fommt für das dem Subftituten über- 


n Bgl. oben 8 81 N. 4 


.B. Beftellun nes Advokaten 
ur Pro vertretung im Anwaltsproze 
ie analoge Unterſchei ung 





S1g. 
19 Wie nach der einen Seite Dern⸗ 
burg Pr. R. II ©. 530 (Bürgl. Recht 


I 2 ©. 376f.): „die vom Vor—⸗ 
mund beftellten Bevollmächtigten ver- 
treten deflen Perſon. Daher erliicht 
ihre Vollmacht mit Endigung deſſen 
Amtes’ — nad der anderen Geite 
Förfter-Eccius II © 


in den Entfepeidungen Gig. 531 und 
Sg. N. F. 1332 bezüglidd der ver- 
wandten Frage, ob der gejeglihe Ver⸗ 
treter für Gefchäftsführungsafte, Die 
zu feinen Beruisarbeiten (als Advokat) 
gehören, ein Entgelt in Rechnung ftellen 


23 Bol. Hupfa ©. 3577. 
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diefer leßtere Auftrag durch Widerruf oder Kündigung zwiſchen dem 
erften Mandanten und Mandatar erlojchen fei, jo wird er beachten 
müffen, daß damit auch der Zweck feines Auftrages aufgehört Habe; '? 
auch fein Auftrag ift dann erlofchen, aber formell nicht durch Widerruf 
oder Kündiguug, fondern durch Vereitlung jeiner Ausführung (oben 
8 90, 3. 2). Und Ühnliches gilt auch noch in anderer Beziehung. Es 
ift oben (S. 719) gejagt, daß die Vollmacht des Gehilfen ihm 
auch durch direkten Widerruf des (erften) Mandanten genonmen 
werden Tann. Diefer Widerruf als folcher trifft das Auftrags: 
verhältnis des Gehilfen zum Mandatar nicht; aber unter Umjtänden 
it dem Gehilfen damit die Möglichkeit genommen, die Gejchäfts- 
beforgung, jo wie fie ihm vom Mandatar aufgetragen, durchzuführen, 
alfo die Folge auch hier wieder Erlöfchen des Auftrags des Gehilfen 
— aber nicht durch Widerruf, ſondern durch Unmöglichkeit der Aus— 
führung. 

y) In diefen Zufanımenhang gehören aud) von dem geſetzlichen 
Bertreter eines Wflegebefohlenen in Angelegenheiten des Lebteren 
erteilte WBollmachten und Aufträge; erlöfchen fie dadurch, daß 
der gejegliche Vertreter aus feiner Stellung ausfcheidet?!* Die Trage 
wird gerne unter dem Gefichtspunft einer status mutatio des Ge— 
Ichäftsheren betrachtet und demgemäß auf eine Linie geftellt etwa mit 
dem Xode oder dem Konkurs des Machtgebers;!° für das öfter- 
reichifche Recht wäre die Frage damit bejaht — arg. $ 1022 over 
8 1024.1° Allein, das Abtreten des gejeblichen Vertreter als eine 
Anderung des Status des von ihm Vertretenen anzufehen, fcheint 
doch jeder inneren Begründung zu entbehren. Der näherliegende und 
richtigere Geſichtspunkt ift ein anderer. Der Vormund oder Kurator 
ift — wenn auch nicht durch Bevollmächtigungsvertrag — jo doch 


fraft amtlicher Beſtellung Bevollmächtigter und _beauftragter Ge- 


— — — 


ſchäftsführung Hilfsperſonen bei, ſo iſt dies nichts anderes als der 


18 Bol. D. Mot. I ©. 562f., ferner 15 Auf diefem Standpunlte fcheint 
Grünhut ©. 376 f. Inſoweit kann auch $ 35 8PO. zu ftehen, fiehe aud) 
auch direkter Widerruf des Mandanten die deutſche ZPO. ‚ dazu 
en Dem —R—8 Ka 11) 82. Seuffert Komm. I ©. 165. 
immerhin bie Bedeutung haben, letzteren 16 
au ie Sncige aumeam ML meden,  emfelen Befispunie nad) $ 6% 

pu 
geſetzlicen Wertrefer — no verneint, vgl. 
langter Gefchäitsfähigfeif de eg Tome u 
befohlenen) ohne Nadjfolger. 17 ©. oben ©. 481. 
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vorjtehend (zu @ und 4) behandelte Fall eines „Submandat3”. Und 
dem entiprechend ift auch mit Recht als erfte die Frage aufgeworfen: 
Gibt der Vormund oder Kurator Vollmacht und Auftrag an Dritte 
im Namen des Pflegebefohlenen, jo daß er den Dritten zu deſſen 
Bertreter und Geichäftsführer macht, oder beftellt er den Dritten im 
eigenen Namen zu jeinem Bertreter in der Bejorgung feiner Amts- 
geichäfte??? Nur läßt fich diefe Frage nicht ein für allemal in dem 
einen oder anderen Sinne beantworten;!? vielmehr ift das eine 
Tatfrage, deren Löſung . bald nad, der einen, bald nad) der 
anderen Alternative ausfallen muß. In abstracto läßt fich dafür 
faum mehr ala etwa folgende Andeutung geben. Iſt die Sadj-ı. 
lage die, daß der Pflegebefohlene ala Gejchäftsherr, auch wenn er:| 
felbft Handlungsfähig wäre, gezwungen oder durch fein wohlverftandenes | 
Intereſſe veranlaßt wäre,“ für das betreffende Gejchäft einen Stell- 
vertreter zu bejtellen, jo wird die von feinem gejeglichen Vertreter 
vorgenommene Bevollmächtigung in dem erjten Sinne gelten dürfen, 
al3 Bevollmädhtigung und Beauftragung zur Belorgung des Ge- 
jchäftes des und im Namen des Pflegebefohlenen. Handelt es fich aber 
um Geichäfte, die der Bormund oder Kurator für den Pupillen oder 
Kuranden eigentlich jelbjt zu bejorgen hätte, die er aber zu eigener 
Sicherheit oder eigener Bequemlichkeit mit Hilfe eines Dritten durch- 
führen will, jo bejorgt er durch den im eigenen Namen Bejtellten 
fein eigenes Geſchäft;“ d. i. die zweite oben erwähnte Möglichkeit. 


Damit ift auch die Enticheidung bezüglich des Erlöſchens des 
Auftrags gegeben. Im_erjten alle Hat der von dem Vormund oder 
Kurator_beitellte Machthaber die Stellung eines „Subjitituten” und_ 


es fommen die oben (zu «) feitgeftellten Grundjäge zur Anwendung: * 
Das Vollmachts⸗ und Auftragsverhältnis zwilchen dem erjten Man— 


datar und dem Gejchäftsherrn kommt für daS dem Subftituten über- 





18 Diejelben 9 tagen wiederholen ſich 
Ürgane 
nur 










Ser onen; vgl. 
og Vie nach ber einen Seite Dern- 
burg Be N. II ©. 530 (Bürgl. Recht 
I 2 376 f.): „die vom Vor—⸗ 
mund behielten Bevollmächtigten ver⸗ 
treten deſſen Perſon. Daher erliſcht 
ihre Vollmacht mit Endigung deſſen 
Amtes“ — nach der anderen Seite 
Förſter-Eccius II ©. 380. 





n Bgl. oben 8 81 N. 47. 

B. Beitellung eine3 Advokaten 
ur Prozeßvertretung im Anwaltsproze 

gl. Die analoge Unterſchei ung 
in den Entſcheidungen Sig. 531 und 
Sg. N. %. 1332 bezüglid) der ver- 
wandten frage, ob der geſetzliche Ver⸗ 
treter für Geichäftsführungsafte, Die 
zu feinen Berufsarbeiten (al8 Udvotat) 
gehören, ein Entgelt in Rechnung ftellen 


ürfe. 
23 Bol. Hupta ©. 357f. 
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tragene Geſchäft gar nicht mehr in Betracht; ob der bisherige gejeh- 
liche Stellvertreter aus feiner Stellung jcheidet oder nicht, ändert 
nichts an dem Beltande des durch die Subftitution unmittelbar 
zwilchen dem von jenem rechtögültig beftellten Machthaber und dem 
Pflegebefohlenen begründeten Vollmachts- und Auftragsverhältniſſe. 
Sache des jelbftändig gewordenen Pflegebefohlenen oder feines neuen. 
gejeglichen Vertreters bleibt es, wenn_nötig, Vollmacht und Auftrag 
des Machthaberd zu widerrufen.” Im zweiten Falle ift Der von dem 
gejeglichen Vertreter Beftellte lediglich deilen „Sehilfe”, und was die 
Endigung feines Auftrages betrifft, gelten die für diefen (oben zu £) 
entwidelten Normen, wonach im Gegenfate zu dem eriten Falle mit 
dem Crlöfchen von Vertretungsmacht und Auftrag (Amt) des Vor⸗ 
munds oder Kurator auch die nur durch dieſe vermittelte Ver⸗ 
tretung&befugnis des Beauftragten des Vormundes oder Kurator? 
aufhört und zumeift auch deſſen Auftrag als gegenftandslos fein Ende 
findet. 


34 Für die Prozeßvollmacht ift in 8 35 Abſ. 2 ZPO. ausdrücklich darauf 
hingewieſen. 


Anhang. 


Unentgeltliche Aufträge zu (nicht rechtsgeſchüftlichen) Dienfleifiungen.! 
896. 


Den unentgeltlihen Auftrag zu Dienftleiftungen lediglich 
tatfächlicher Art — in diefem Sinne fol im Folgenden kurzweg von 
„Dienftleiftung* zum Unterjchied von „Geſchäftsbeſorgung“ 
gejprochen werden — ſchließt das ABGB, im Gegenfate zum klaſſi⸗ 
ſchen römifchen wie zum modernen deutſchen Rechte, aus dem Legal- 
begriffe des Mandats oder _Bevollmächtigungsvertrages aus, ſ. oben 
8 62. Db folche unentgeltliche Aufträge theoretiich zur Kategorie der 
„Arbeitsverträge” („Dienftverträge") gehören, ? kann hier unentjchieden 
gelaffen werden; fo viel fteht feft, daß diefe Subfumtion de lege lata 
unzuläffig oder doch wertlos wäre. Denn das ABGB. hat jedenfalls 
Dienft- und Werlverträge ausſchließlich unter dem Geſichtspunkte der 
Dienſtleiſtung „gegen einen gewiſſen Lohn“ (8 1151), als „Lohn- 


i „andere entgeltliche X Verträge über Dienfte" (8 1173) 
einer Regelung unterzogen.‘ elung unterzogen.®° Somit beiteht eine Lüde im Gele — 


wenn ander® man Denn andere man nicht et etwa behaupten will, die Verpflichtung zu un- 
entgeltlicher Dienftleiftung fei Schenkung.“ Die Unterkunft, die man 











ı Als „Auftrag“ im weiteren Sinne 
— ogl. oben $ 60 bei R. 5, S61 N. 26 
— Tann der ®ertrag über Dienit- 


Öfterreihiihe Recht Schuſter ©. 65; 
dafür u. U. Schreiber Der Arbeits⸗ 
vertrag ©. 4f. und 14, Stubenrauch 


letftungen nicht rechtögeichäftlicher Art 
unbebentlich „nereiämet werden, umſo⸗ 
eher, al3 das ABGB. den Ausdrud 
nicht wie —* das deutſche BGB. 
als techniſchen Namen für das Man⸗ 
dat gebraucht und ſprachlich nichts in 
dem Worte gerade nur auf Geichäfts- 
beforgung i. e. ©. hinweift; das Para- 
doxon, ie Dnieftrzansfi ©. 293 
darin erblidt vermag ic zit zu finden. 
Bel. auch Jſay © 

2 Dagegen vor ten otmar Der 
Urbeitövertrag I 34 f., für Das 


(8. Aufl.) I ©. 403, Dnieftrzansti 
S. 314f., EndemannI$ 172, arle- 
badı Die sctio mandati ©. 31, auch 
die Reg. -Motive ©. 13 zu den unten 
N. 31 angeführten Entwürfen ftehen 
auf dem Standpunkte, daß „die Ent- 
** durchaus kein Eſſentiale des 
ienftvertrageö bildet”. 

8 Auch die übe reheift bes gangen 
6. Hauptftüdes lautet: „Son enigelt- 
: en Verträgen über Dienitleiltungen”. 


gl. nieſtrzanski , 
auch D. Mot. II ©. 528. Bon dieſem 
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damit diefen Aufträgen verfchafft zu Haben meinte, wäre freilich für 
das Öfterreichiiche Recht Feine ſehr günftige. Denn, ift die Übernahme 
des Dienftleiftungsauftrags Schenkung, fo ift fie eine Schenkung „ohne 
wirffiche Übergabe” und demgemäß ungültig ohne die Form des 
Notariatsakts,“ eine Solennität, deren Beobachtung gerade bei der- 
artigen Berabredungen den Beteiligten meift viel zu umftändlich er- 
fcheinen würde.* Kann man aber wirklich jene Behauptung aufftellen? 

Ganz allgemein hält fich die öfterreichifche Jurisprudenz bei Feft- 
ftellung des Schenfungsbegriffes nicht jo ſehr an die Worte des 
ABGB. ald an den überlieferten romaniftifchen Begriff,” der ihr der 
„juriftiiche Schenfungsbegriff als ſolcher“ if. Demgemäß fteht ihr 
vorweg feft, 1. daß die Schenkung an fich jede beliebige Form libe— 
taler Zuwendung von Vorteilen umfaßt, an fich alfo nicht bloß Über- 
tragung von Eigentum oder anderen Rechten oder Befreiung von 
Zajten, jondern auch Einräumung des Gebrauches oder der Nutzung 
von Sachen, jowie endlich irgend welche Dienftleiftungen, wobei fich 
aber 2. als das fpezifiiche Merkmal des eigentlichen (engeren) 
Schenfungsbegriffes überall nur das darftellt, daß fich in irgend einer 
Form eine Vermögensaufopferung von der einen, eine Vermögens— 
bereicherung auf der anderen Seite vollziehe.* Was den erften Bunft 


89%. I Bud. Geichäftsohligationen. 


Standpunkte müßte man, ähnlich wie 
das oben 8 27 ©. 2007. für die Ge 
brauchsleihe ausgeführt iſt, jagen, die 
unentgelilihe Übernahme von Dienft- 
leiftungen jei der Gattung nad) Schen- 
tung, nur feien gewiſſe Spezialfälle im 
Gelee als eigener Vertragstypus auöge- 
ftaltet, nämlich die „Geſchäftsheſorgung“ 
als „Bevollmäcdtigungsvertrag”, Die 
„Obſorge Über Sachen” als „Ber 
wahrungdvertrag”. So in der Tat im 
wejentlihen die älteren Kommentare 
Beiller II ©. 154 f., Nippel VI 
©. 211, Winiwarter IV ©. 116f. 
Wenn nun Schöninger Die Leiftungs- 
geihäfte ©. 71 f. den Grund der Aus- 
jheidung von Mandat und Kommodat 
aus dem Gebiete der Schenkung darin 
finden will, daß erftere (im Gegenſatze 
zu legterer!) lediglih auf Freundfchaft 
und Gefälligkeit beruhen und deshalb 
überhaupt außerhalb der Geſchäftsſphäre 
tehen, jo entipricht daS der Auffafjung 
es Lebens gewiß nicht. 

5 Nach dem Gel. v. 25. Juli 1871 
Nr. 76 RGBl., bezw. ohne „Ichriftliche 
Urkunde” nach $ 943. 


6 Praktiſch käme das alſo nahezu 
auf dasſelbe Ergebnis (der Unklagbar- 
feit) hinaus wie die Beitimmung des 
PrLR., ſ. unten ©. 730. 

? Siehe hauptfählid Unger UI 
©. 189 ff, Krainz I ©. 339, 
Stubenrauh I ©. 128, Franft 
Die Formerforderniſſe der Schenkung 
©. 7f. Und dod iſt mit Recht darauf 
hingewiejen worden, daß für die Be— 
riffsabgrenzung der Römer andere 

otive maßgebend waren (Verbot der 
donatio inter virum et uxorem!) als 
für unjer heutiges Recht (Formvor⸗ 
ihriften und Widerrufl), |. Hofmann 
Grünhuts Ztſch. VIII ©. 287, vgl. 
auch Bormann „Geichäftsbejorgung” 
(Diſſert. 1901) S. 16. 

s Siehe die in der vorigen Note 
zitierten Schriftſteller, die dann zumeiſt 
aus dieſem Grunde der unentgeltlichen 
Dienſtleiſtung die Natur der Schenkung 
abſprechen — wie das jetzt auch (wenn- 
gleih nit ganz ohne Widerſpruch, 
ſiehe Dernburg Bürgl. Recht I 1 
©. 118f., Schöninger a. a. D. 
©. 69 ff. und 105 ff.) für das Recht 
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betrifft, jo fann man fich immerhin darauf berufen, daß die Legal- 
definition des 8 938, wenn fie „eine Sache” ala Objekt der Schenkung 
bezeichnet, bei dem befannten weiten Sachbegriff des Geſetzes ($ 285) 
in der Tat jenes ganz unbegrenzte Gebiet von Zuwendungen umfaſſe. 
Bon dem zweiten, für die übliche Abgrenzung dann geradezu ent- 
fcheidenden, Merkmale fteht aber im Gefete jelbft nichts! Man würde 
daher beſſer tun, hier wie überall, mehr dem Geſetze als der Begriffs- 
jurisprudenz das Wort zu lafjen, und demgemäß das Schwergewicht 
eben auf den erften Punkt zu legen und die Frage jo zu jtellen: 
Was kann nach der Begriffsbejtimmung des 8 938 — „ein Vertrag, 
wodurch _eine Sache jemandem unentgeltlich überlaſſen wird" — 
Gegenitand der Schenkung fein? 

Nun ist es zwar richtig, dat das Wort „Sache“ im ABGB. jene 
ganz weite Bedeutung Hat, und daß dag Geſetz darunter alle „Lörper- 
lichen” und „unkörperlichen” Sachen zu begreifen pflegt, unter leß- 
teren gelegentlich) auch „Dienftleiltungen, Hand- und Kopfarbeiten“ 
($ 303).? Allein nicht immer und überall ift der Ausdruck in diefem 
vagen Sinne gebraudht;!? und es ift zu behaupten, daB er ge- 
rade im 8 938 zwar neben den körperlichen auch die „unfürper- 
lihen Saden“ umfaffe, aber letztere doch nur in der näher be- 
ftimmten Bedeutung, an welche das Geſetz bei Aufftellung diejes Be- 
griffes ex professo denkt ($ 292), nämlich „Rechte“ im Gegenſatze 
zu „in die Sinne fallenden Sachen“. Darauf führt jchon die gramma- 


tiiche Auslegung; denn „überlafjen“ kann man nach allgemeinem, 


ſowie nad) dem vom ABGB. durchweg feitgehaltenen Sprachgebrauch 
Sachen und Rechte, allenfalls auch den Gebrauch von Sachen und 


Rechten, während man. Dienite. „leijtet“ oder „bejorgt,'* aber nicht 


des beutjchen BGB. gelehrt wird von mo „Sadye” und „Handlung’ einander 
Cojadl eh ae jegenübergeltellt Iind. 
vertrag und Werkvertrag ©.16, Lot mar 11 ®gl. $ 315 („ein Recht ober eine 
0.0.0. 6.875.%. 2u. %, vglnament- Gate Mberläht”), dann S8 319, 427 
ih aud Plaud Komm. zu 5 516. es 1053, 1122, 1164, 1257 
9 Über den guten Kern *pieer, aller · 3 88 664, 1394 Ari iner 
dings zu mandyer Unklarheit verführen orberum ‚ober 8 ztofung eine 
den alten Begriffsbeftimmung, die auf erla ung zur im I 8 520 (über- 
ber Gleihjegung von „Sade, und offung im ER des hu ichts); — daß 
„Rechtsobjelt“ bafiert (und bie vielleiht „,, naturrechtliche Kuffaffung in jeder 
für gewifle ganz moberne Dre wie Verpflichtung eine Rechts-Tbertragung 
— Eettrizitat A cr zu erblidte (f. Krainz I ©. 339 N. 4), 
—* ut am * näher zu handeln, wäre Feht Damit nicht in Widerſpruch. 


10 Bgl. 3. B. 8 535, wo „Sade” 12 Bol. 88 778, 1312 Ir elei 
und Re ia und namentid 5 1781, Dienfte"): N 1162, 1193 —75 
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So_bleibt_die unentgeltliche Dienftleiftung von _vorne- 


herein Schon außerhalb des geſetzlichen Kreiſes der Objekte der 
Scentung?? nach 8938. Mit anderen Worten, der Schenkungsvertrag 
iſt ſtets Veraͤußerungsgeſchäft“ im eigentlichen Sinne Und das ift 


auch wirtichaftlich richtig. Trotz des öfter8 begegnenden Wortes von 
der „Arbeit als Ware” 15 bleibt doch der Kontraft der zwei Elemente 
der Güterproduftion, Sachgut und Arbeit, ein zu tiefer, als daß er 
auf dem Boden des Rechtes durch STeichftellung von Gefchäften des Güter- 
taufches und Arbeitsverträgen welcher Art immer verwifchtwerden fönnte; 1* 






Sienftleiftungen beziehen”. — Wenn- 
glei man au von dem Standpuntte 
er herrichenden Lehre (f. oben N. 8) 
zu der Ausſchließung der unentgelt- 
lichen Dienftleiftungen vom Begriffe der 
Schenkung gelangt, fo ift der Gegenſatz 
doch nicht gleichgültig, weil von jenem 
Geſichtspunkte aus das doch nur ala Die 
„Regel“ (ogl. nur Savigny Syſt. IV 
©. 35f., Krainz I ©. 341) behauptet 
wird, und immer noch die nicht leicht 
gu entjcheidende Frage übrig bleibt, ob 
m konkreten Falle die „Dienftleiftung‘' 
nicht doch eine Vermögensaufopferung 
bon der einen und eine Bereicherung 
auf der anderen Geite, alſo „eine 
wahre Schenfung‘ darftelle. 

14 Es kann bier darauf hingewieſen 
werden, daß das, was 8 440 „Über- 
lafjung” einer Sade (f. oben N. 11) 
nennt, in der Barallelitelle 8 430 als 
„Veräußerung“ einer Sache bezeichnet 
tft. Dabei ift das „Beräußerungs- 
geihält allerdings nicht ganz in dem 

inne von Savigny a. a. O. 8 145 
(ugl. auch Stubenrauch, 1. Aufl., zu 
8 938) genommen, ſondern in der Be- 
dentung des nun aus dem BGB. von 
der neueſten deutſchen Jurisprudenz 
entwickelten Begriffes des „Berfügungd«- 
geimälte”, ſ. Sohm Der Gegenitand 


15 ©. 3.8. Brentano Das Arbeits- 
verhältnis gemäß dem heutigen Recht 
(1877) ©. 182. Ihm folgt Schreiber 
a a. O. ©. 1, der infolgebefien (©. 4) 
den Vrbeitövertrag zu den „Beräuße- 
rungdgeichäften” zählt. (Wenn aud) auf 


fozialiftiicher Seite vom „Arbeitsmarkt“ 
oder von der Arbeitstraft als „Ver⸗ 
mögen des Proletariers“ geſprochen 
wird, vgl. Verlauf im Öfterr. Staats⸗ 
wörterbud I ©. 150, jo mag das eher 
ironiſch zu verftehen fein); ſ. bagegen 
treffend Yotmar a. aD. ©. 7: Di 
Arbeit ift „nichts, das zur Habe einer 
Perfon gehören kann, da e3 vielmehr 
ihrem Sein entipringt”. Deshalb ſcheint 
mir auch für die theoretifche National- 
öfonomie diejenige Schule im Recht zu 
fein, welde die perjönlihen Dienit- 
letftungen nicht al3 „Güter“ und dem⸗ 
gemäß nicht als Objekte des Güter⸗ 
verfehr8 betrachtet, ſiehe nur (gegem 
C. Menger Grundſätze der Volls⸗ 
wirtſchaftslehre I ©. Bf, Bohm⸗ 
Bawerk Rechte und Berhältnifie 
©. 30.) Neumann in Schönbergs 
Handbuch der politiihen Olonomie I 
©. 148ff., Philippovich Grundr. 
der politiihen Okonomie (d. Aufl.) I 
S. 6, der allerdings ©. 301 in Die 
Ausdrudsweife der Gegner verfällt, 
wenn er den Arbeitsvertrag ald „Über- 
laſſung der Arbeitskraft“ charalte- 
rifiert (1. dazu oben N. 12 und 13). 
16 Wenigitens für die moderne Auf- 
faffung, die nicht mehr jo wie das 
römiſche Recht die Lohnarbeit ala Über- 
reſt von Sklaverei behandelt und daher 
auch den Lohnvertrag nicht mehr bloß 
als eine Spielart von locatio con- 
ductio; f. darüber nur W. Endemann 
Die Behandlung der Arbeit im Privat- 
recht (1896) ©. 8ff., auch Fr. Ende- 
mann I ©. 1078. Dieler tiefe Unter- 
ihied zwiichen der Arbeit und „anderen 
Waren” kommt ang aud bei 
Brentano a. a. D. zur Geltung, ob- 
glei er darauf beiteht, den Arbeits- 
vertrag al3 „Verlauf auf Lieferung” 
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deshalb können Dienste und Arbeiten im Nechtsfinne ebenſoweni 
„verichentt” wi uft“ werden,?? 


Alles dies wird durch die Herkunft des 8 938 voll beftätigt. 
Der Urentwurf (WgalGB. III $ 50) hatte, wörtlich mit obigem Er- 
gebnifje übereinftimmend, gelautet: „Ein Vertrag, wodurch eine Sache 
oder ein Recht unentgeltlich übertragen!? wird, Heißt eine 
Scenfung ...“. Und über das Verhältnis zur unentgeltlichen Dienft- 
leiftung fonnte dort nicht der leifefte Zweifel auflommen, da ber 
vorausgehende 8 4919 deutlich die drei Arten von Verträgen fonderte: 
Unentgeftliche Zuficherung einer Sache, eines zeitlichen Gebrauchs, einer 
Dienftleiftung — von welchen dann die erjte unter dem Namen der 
Schenkung in diejem 2. Hauptftüce, die zweite als Leihvertrag in dem 
3. und die dritte unter der Rubrik „Empfehlung3- und Hinterlegungs- 
verträge” im 4. Hauptftüde abgehandelt waren. Wenn bei der Redak—⸗ 
tion des ABGB. an jener Stelle ($ 938) die Worte „oder ein Recht“ 
weggelaſſen wurden, jo gejchah das nur zur ftiliftifchen Vereinfachung, 
„weil unter dem allgemeinen Ausdrud ‚Sache‘ auch die unkörperliche 
oder dag Recht ſchon begriffen fei”,* nicht im entfernteften aber, um 
den Umfang des Schenfungsbegriffs zu erweitern, jo daß darin 
auch die unentgeltliche Dienftleiftung Pla finden könnte. Allerdings 
war gerade dieſe im Gegenfate zu den Entwürfen im ABGB. nun 
auch aus dem Mandatsbegriffe ausgeſchieden. Aber bei dieſer Grenz- 
regulierung war es überhaupt nicht der unentgeltliche Auftrag, der 
zu denfen gab, jondern nur das jebt rezipierte enigeltliche Mandat, 
für welches die Scheidung gegenüber dem Lohnvertrag durch Die 
Beichränfung auf Dienftleiftungen rechtsgefchäftliher Art gefunden 








(S. 268.) zu lonftruieren. Inſoweit 
Hat fich ſelbſt unſer ABGB. von ber 
anachrontftiichen Lehre emanzipiert, in- 
dem e3 den fyitematiihen Bufammen- 
bang zwifchen Sohmberkrag und Miete 
elöjt hat, der no im WgalGB. III 

263 feftgehalten war (dort hieß es: 
„So wie man ben Gebrauch fremder 
Sachen gegen beitimmte Binjen erhält, 
fo kann man auch perſönliche Dienſte 
und Arbeiten gegen einen gemwilien 
Lohn im Gelde beitehen‘‘). 

7 So auch Förfter-Ecctus II 
©. 804. Die entgegengefeßte Behaup- 
tung von Dankwardt ©. 97 umd 
Rationalölonomie und Zurisprudenz II 
€. 46ff. beruht auf der in der vorigen 


Note zurüdgemwielenen Auffaſſung. — 
Etwas ganz anderes ift natürlich der_ 
wirklich donandi causa, d. b. unter 
Verzicht auf den Regreß wegen Koſten 
und Schäben übsrnommene Sultan, 
vgl. Unger II ©. 220, Tuhr Actio 
de in rem verso ©. 30 und oben 
8 85 R. 10. 

18 Die Anderung des Wortes „über- 
tragen‘ in „überlafjen” bat, wie fich 
aus Dfner II ©. 24f. ergibt, mit ber 
hier erörterten Frage nichts zu tun. 


19 Der dann mit Recht weggelafien 
wurde, „da er bloß doktrinell“ jei, 
Dfner II ©. 24. 


20 Ofner U ©. 24. 
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werden mußte.”! Auf die Übernahme unentgeltlicher Dienfte bloß fat- 
tiſcher Natur war dabei nicht gedacht — oder, wenn man will, ver- 
geiien. Und fo blieb Hier die Lũcke im Geſetz *t= 

Eine Lüde, d. 5. es find das nun Lebensverhältniiie, für welche 
da3 Geſetzbuch feine Rormen gibt, die Rormen daher vom Richter 
geiunden werden müſſen — nicht etwa Verhältniſſe, denen das Gejeb 
Anerkennung und Geltung verfagt.*” Tarin unterjcheivet fi das 
ABGB. von dem ihm fonft vorbildlichen PrLR. welches zunädhft die 
Abgrenzung zwiſchen Mandat und Dienjtmiete im derjelben Weiſe vor- 
nimmt, jene Züde aber dur) die negative Rorm ausfüllt (I 11 
& 872): „sit (für die übernommene Handlung) gar feine Bergütung 
beitimmt, jo iſt der Bertrag ohne rechtliche Wirkung, und es kann 
auf deiten Erfüllung nicht geklagt werden*.** Das Schweigen des 
ABGB. in dieſem negativen Sinne zu deuten, dazu liegt weder ein 
Anhaltzpunft in den Worten und dem Zuſammenhange des Geſetzes, 
noch ein innerer Grund vor. Dabei muß allerdingd eines bemerkt 
fein. Unentgeltliches Zurverfügungftellen von Bienftleiftwigen kommt 
jo wie die Geftattung eines Sachgebraudges, gewiß nicht jelten 
als ein lediglich „bittweifes" vor — eine Gefälligfeit, die überhaupt 
nur Freundes⸗ oder Gejellichaftspflichten erzeugen, aber rechtlich un- 
verbindlich, „fein wahrer Vertrag“ ($ 974) fein fol. So geartete Auf- 
träge find in der Tat „ohne rechtliche Wirkung“, nicht weil da Geſetz 
ihnen die Anerkennung verjagte, jondern weil fie überhaupt außerhalb 
des Rechtsgebietes ſtehen.“ Aber ebenſo gewiß wird jo manche Bu: 


a ©. oben ©. 426 fi. 

21a Ein ähnliches Problem fehlt 
übrigend auch der Anwendung des 
deutſchen BGB. — troß der an- 
ſcheinend jcharfen Abgrenzung zwiſchen 
„Auftrag“ und „Dienſtvertrag“ dur 
das Merkmal der Unentgeltlichleit — 
nicht; denn infolge der Einführung des 
Elements der „Beichäftsbejorgung” in 
den Begriff des erfteren im 8 662 
(vgl. oben ©. 451f.) mußte hier die 
Frage zu Sweileln führen, ob es neben 
dem Auftrag des 8 662 noch — ledig⸗ 
lih nad Analogie zu behandelnde — 
unentgeltliche niht auf „Geichäfts- 
beſorgung“ gerichtete „Aufträge gebe, 
ſiehe —— I ©. 628, Lotmar a. 
a. D. ©. 128f. und 281, Eofad I 
©. 542, Bormann a. a. D. ©. 16f., 
Endemannl ©. 1082, vgl. auch oben 
8 62 N. 32. 


22 Durch deren Beurteilung als (wie 
immer) rechtswirliam der Richter alſo 
„in Wahrheit nicht eine Lüde aus⸗ 
ülte n“, fondern einen „negativen Sag 

des Geieches ändern” würde, fiebe 
Zitelmann Lüden im Recht ©. 17 ff. 
Bu der Lehre von den Rechtslücken vgl. 
jetzt Rumpf Geſetz und Richter ©. 151 ff. 

23 ©, Dernburg Pr. R. I ©. 559, 
Förfter-Eccius II ©. 304 j., Top- 
hoff Gruchots Beitr. XVOL ©. 829; ab» 
weichend faßt die Stelle auf Rod II 
©. 530, Röfer in Gruchots Beiträge 
VO S. 509, nicht richtig au) Dnieftr- 
zanski ©. "308. 

24 Bol Schreiber a. a. O. S. 5f., 
Crome I ©. Darin liegt, wie 
Dernburg Pr. R 16559 9.6 
mit Recht bemerft, eine „teilweije 
Rechtfertigung” der oben berührten Be- 
ftimmung des PreR. I 11 5 872. 
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ſage unentgeltlicher Dienftleiftung mit dem vollen Bewußtjein und 
Ernfte rechtlichen Verpflichtungsmwillend gegeben.” Wann das Eine, 
wann das Andere zutrifft, muß von Fal zu Fall geprüft werben. 


Iſt nun der in dieſem Sinne ernſt gemeinte unentgeltliche Auf⸗ 


trag zu Dienſtleiſtungen ein geſetzli eregeltes, aber auch ge⸗ 
ich nicht zurückgewieſenes Rechtsverhältnis, ſo gilt es, die Normen 
für dasſelbe auf dem Wege der Analogie zu finden?“ Daß man 
dabei füglich nur vor der Wahl fteht: Analogie des Bevollmächtigungs⸗ 
vertrages oder Analogie des Lohnvertrages, bedarf feiner weitläufigen 
Begründung; bat doch die bisherige Erörterung deutlich die Stellung 
der unentgeltlichen „Dienſtleiſtungen“ auf dem neutralen Boden 
zwijchen jenen beiden im Geſetze ſcharf umriſſenen Gebieten gezeigt. 
Die Entjcheidung wird zu Gunften der Analogie evoll⸗ 
mächtigungsvertrages ausfallen müſſen. Bevor dies begründet wird, 
bedarf e3 aber nach einer Richtung noch einer Klarftellung, durch 
welche der Abftand gegenüber gegenteiligen Meinungen praftilch 
wejentlic) verringert wird, deren Außerachtlafjung aber auch Haupt- 
Jächlich die Urfache fein dürfte, warıım von mancher Seite die unent- 
geltliche Dienftleiftung ohne weiteres dem Gebiet des Lohnvertrages 


zugewiejen wird.*” Was über die Analogie zwiſchen dem Auftrag zu 
Dienftleiftungen und dem Mandat gejagt ift und noch zu jagen jein 
wird, gilt nur für den im _vollen und wahren Sinne des 
Wortes unentgeltlichen n__Dienftvertrag. Aber nicht jede Ver⸗ 


einbarung über ſolche Dienſte verdient dieſen Namen ſchon deshalb, 
weil kein „gewiſſer Lohn“, ſei es „im Gelde“ (8 1151), ſei es in 
anderen „Sachen oder Handlungen“ (8 1173),°° ausbedungen iſt. 


Virlliche Unentgeltlichteit beſteht nur dort, wo für den Vertrag über 
25 Als typiſcher Fall dieſer Art kann 


der gelten, daß ein Bedienſteter oder 
Beamter eine nicht zu feinen Dienſt⸗ 








anftaltung, ſ. bei Schreiber a. a. O. 


26 Wenn anders man nicht gejonnen 


obliegenheiten gehörige Arbeit über⸗ 
nimmt; dieſe fällt außerhalb des Be- 
reiches des Lohnvertrages, iſt alſo als 
unentgeltlicher Auſtrag übernommen — 
fo richtig Slg. 8245, eine Entſcheidung, 
die dann aber mit Unrecht das Verhältnis 
als Bevollmächtigungsvertrag behandelt 
und auch ſonſt bedenklich ift (j. unten 

97 N. 2). Ein anderes Beifpiel einer 
zweifellos ernftlich vechtöverbindlich ge⸗ 
meinten Bujage, der unentgeltlichen 
Mitwirkung bei einer fünftleriichen Ver⸗ 


ift, in ſolchen Fällen fofort ſchrankenlos 
„freier Rechtsfindung” nachzugehen — 
worüber einige Bemerfungen oben 
8 76 N. 78 

27 S. z. B. Dnieftrzansti ©. 303. 
und die oben N. 2 angeführten Schrift- 
jteller. 

28 Wie z. B. beim „Lebrvertrage”, 
der mit Recht allgemein zu den wahren 
(entgeltlichen) ArbeitSverträgen gezählt 
— ſ. Lotmar a. a. O. ©. 35 und 
6927. 
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die Dienftleiftung ausschließlich oder doch überwiegend nur das Inter- 


eſſe des Empfängers der Dienfte beftimmend (causa_obligandi) ift. 
Wo ſich aber im Vertrage die Intereſſen beider Zeile gleich— 
berechtigt gegenüberjtehen, da_findet in der Tat die zugelagte Dienft- 
leiftung auch ihren Rechtsgrund in dem ſchon durch die Annahme ber- 
ſelben befriedigten Intereſſe desjenigen, der die Dienſte zu leiſten ſich 
erbietet; inſoweit alſo a und Gegendienjt! Hieher gehört der 
nicht nur am häufigsten als Beiſpiel angeführte, jondern auch praftiich 
wichtigjte Fall jogenannter „unentgeltlicher” Dienftleiftung, das Ver— 
hältnis des „Volontärs“ in faufmännijchen oder irgendwelchen 
jonjtigen Betrieben. Daß der Bolontär nicht bloß den moralifchen, 
jondern den praftijchen, wirtjchaftlichen Lohn für feine „freiwillige“ 
Dienftleiftung in der Dienftftellung ſelbſt findet, weil fie ihm 
die Gelegenheit gibt, zu lernen oder Erfahrungen zu ſammeln, oder 
auch nur vermöge der Tatjache, daß er längere Beit in dieſer Stellung 
verbleibt, ihm die Ausficht auf die Erlangung einer anderen Stellung 
eröffnet, furz, daß Dienſt und Gefälligfeit nicht allein auf feiner Seite 
find,®° zeigt fich zur Genüge darin, daß er befanntlich gar oft um 
feine Aufnahme als „Volontär“ bittet und bitten muß. In dieſem 
und ähnlihen Fällen liegt aljo im Sinne des Gejehes in der Tat 
ein „entgeltlicher Vertrag über Dienfte” ($ 1173) vor, oder doc, 
wenn man Bedenken trüge, fie direkt dort einzureihen, zweifellos ein 
Verhältnis, welches in der allernächften Verwaudtſchaftsbeziehung zu 
den im Geſetze genannten entgeltlichen Dienftverträgen fteht, umd 
Daher feine Analogie bei diefen und nicht im Gebiete des unentgelt- 
lihen Mandats zu juchen hat — ein Geficht3punft, der num auch in 
den Regierungsentwürfen für ein Geſetz betreffend den Dienftvertrag 
der Handelögehilfen zur Geltung gekommen ift.*' 


29 In dieſem Punkte jcheint mir 


auf beiden Seiten vor, aber eben eine 
Lotmar a. a. O. ©.35 und 135ff. die 


gegenfeitig „bedungene‘ Gefälligkeit, und 
„Entgeltlichkeit” zu formaliftiich zu ver- damit ift — |. € 942 — die Unent- 
keden: ridhtiger hier Staub Komm. geltlighteit geleugnet. 

859 Anm.7, Stubenraud II ©. 404. s1 Im Gegenfage zu dem neuen 


ge 
Daß dem Bolontär (wie übrigens auch beutihen HB. 8 sg (j. über dieſe 


dem Lohnarbeiter überhaupt) ein An- 
ſpruch auf wirkliche Entgegennahme 
feiner Dienfte, nit zulommt (Reiß— 
mann GH. 47. Jahrg. N. 7 ©. 62) 
fteht mit dem im Texte Gefagten nicht 
im Biderſpruq. vgl. oben ©. 687. 

so Wolte man aljo überhaupt nur 
von „Gefälligfeit” reden, jo müßte ge- 
radezu behauptet werden, es Iiege ſolche 


Entwürfe, Mr. 1108 und 1104 d. Bell. 
Protok. d bg, 9. v. 3. 1902, 
heikmann Sp. 4 7. Jahrg. Nr. 5 ff., 
Bloc Das Recht der Samdelsängeftellten) 
goligen die Motive (ſ. Erl. Bemerk. 
©. 13) nach „Umfländen bes einzelnen 
Falles‘ in der „Möglichkeit fi) aus⸗ 
zubilden” das ‚Entgelt‘ für den Bolon- 
tär, wobei fie dies allerdings damit 


8 96. Anhang. 133 
Somit bleibt zur Unterfugung = nur der wahrhaft unentgeltliche 


— — nn 
aljo mic ge die Erlangung einer x Dienftesftellung bildet. Für 


diefe aber_ift, wie_gejagt, die Analogie des es Bevollmächtigungs- nicht 
des Lohnvertrages maßgebend. 


Dahin drängt vor allem hiſtoriſche Auslegung. Seit jeher, und 
bis in dag lebte Stadium der Kodififationsarbeiten, war unentgelt- 
fiche Dienftleiftung jeder Art das Feld des Mandatsvertrages. Wenn 
ichließlich durch die Umgeftaltung des gefehlichen Mandatsbegriffes im 
Sinne des „Bevollmäcdhtigungsvertrages" im ABGB. die unentgelt- 
fiche Übernahme nicht vechtögeichäftlicher Beforgungen aus dem Um- 
fange: dieje8 Begriffes hinausfiel, jo geichah dies, wie bereitö oben 
(S. 729) angedeutet ift, nicht etwa fo, daß die unentgeltliche Dienft- 
leiftung weiter weggerüdt wurde in der Richtung des Lohnvertrages. 
Nur die Peripherie des Kreifes des Mandate wurde — zum Zwecke 
der Klärung des Verhältniſſes zwifchen entgeltlicher Dienftleiftung 
und entgeltlicher Gefchäftsbejorgung — enger gezogen; der Auftrag 
zu unentgeltlicher Dienftleiftung blieb ftehen, wo er ftand. Infolge⸗ 
deilen ſtand er jebt allerdings, ftatt innerhalb des einen, zwilchen den 
beiden Kreifen; aber die Diftanz big zum Lohnvertrag ift die alte ge= 
blieben, während er vom Mandat nur durch die neue Grenzlinie 
gefchieden ift. Schon deshalb Tiegt für jeine Beurteilung die Analogie 
des Bevollmäcdhtigungsvertrages näher als die des Lohnvertrages. 


Ebendahin führt deduktive Unterfuchung ber Begriffe. Denn 
es wird fi kaum leugnen laſſen, daß der Abitand zwijchen einem 
effentiell unentgeltlihen Vertrag — wie es ber bier in Frage 
jtehende Auftrag ift — und einem naturaliter unentgeltlichen Ver⸗ 
trag — wie e8 der Bevollmächtigungsvertrag des ABGB. noch immer 
it — doch a priori erheblich geringer erjcheint, als der zwilchen 
einem eſſentiell unentgeltlichen und einem efientiell entgeltlichen 
— wie e& der Lohnvertrag ift.*? Oder auch minder formaliftifch 





zu lönnen glauben, daß die geänderten Begriffes übernommen bat, 
—— Ähreie ar nicht zu den Efien- nach der auch zu g. r Beit der Kodifilation 
tialien bes Lohnvertrages gehöre, fiehe herrichenden Auffaffung (wenn aud 
obeu N. 2 vielleicht nicht mit Recht, |. oben 5 60 
Buf.) gerade aus der Unentgeltlichkeit 
82 Dabei iſt zu beachten, babe eine des mandatum abgeleitet wurden; vgl. 
Reihe charakteriftiicher Normen, die da8 dazu Ka dr Die Lehre vom Ein- 
ABGB. vom römiichen Mandat troß des kommen II f. 
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ausgedrüdt: Die den Bevollmächligungsvertrag, da® mandatum 
des ABGB. charakterifierende causa der „ftellvertretenden Geſchäfts⸗ 
beforgung” fehlt allerdings dem auf nichtjuriftiiche Dienitleiftung ge- 
richteten Auftrage, in diefer Beziehung jcheint daher letzterer dem 
Lohnvertrage näher zu ftehen.?® Allein das, was jener Mandatsfaufa 
ihr rechtliches Gepräge gibt und die aus ihr abgeleiteten Rechtsſätze 
beherrjcht, die völlige Unterordnung unter das Intereſſe des Auftrag- 
gebers, das kehrt doch auch bei der unentgeltlichen Übernahme der 
Pfliht zu anderen Diensten ‚wieder, während bier anderjeit3 gerade 
das Element fehlt, welches wirtjchaftlic) und rechtlich den Stoff zur 
eigenartigen Geftaltung des entgeltlichen Arbeitsvertrages bildet: der 
Kampf und die Vermittlung zwilchen den Intereſſen des Arbeitgebers 
und Arbeitnehmers. ** 

Die lebte Probe für das bier Geſagte kann freilich nur die 
induftive Betrachtung liefern, welche zeigt, daß und inwieweit bie 
Normen des Bevollmächtigungsvertrages dem Weſen des unentgelt- 
lihen Dienftauftrages entſprechen und befjer entiprechen als die des 
Lohnvertrages.°° Mit voller Genauigkeit aber wird fich dies, da es 
fich eben nur um analoge Anwendung handelt, immer nur nach den 
Umftänden des Einzelfalles feftftellen laſſen. Abſtrakt kann bloß, 
wie in dem folgenden Paragraphen, eine orientierende Überficht über 
Hauptfragen gegeben werden. 


89. 
1. Zu den augenfälligften Zügen des Bevollmächtigungsvertrages 
gehört es, daß die Geichäftsbejorgung auf Rechnung?! und Gefahr des 
Mandanten geht; und es ift oben ($ 86) ausgeführt, wie dag ABGB. 





88 Siehe Steinbad Rechtögeichäfte 
der wirtichaftl. Organtjation © 

84 Dies namentlich gegen Dnteftr- 
zanstt ©. 298. 

35 Eine unparteiifche Vergleichun 
IR t einigermaber erſchwert dadurch, da 
GB. gerade in feinen Beitim- 
nungen über den Lohnvertrag un- 
leugbar rückſtändig ft (Stuben- 
raudı . 403, Berkauf a. a. D. 
©. 148), ganz im Gegenfabe zu gewiſſen 
Beitimmungen über das Mandat (fiehe 
Anger Sabıb. f. d. Dogm. xx 

.333f) — prattiſch alfo ein Grund, 


im Bweifel lieber die Analogie des 
Mandat und nicht des Lohnvertrages 
walten zu laſſen. 

1 Wie überhaupt alle folgenden Aus- 
führungen nur mit dem Borbebalt gelten, 
daß nicht die Auslegung des PBartei- 
willens im bejonderen Falle zur Aus- 
ihließung beftimmter Nechtsfolgen des 
Diandatsverhältnifjes führt, jo mag ins⸗ 
beiondere die Zuſage unentgeltlicher 
Dienftleiftung unter Unnktänden fogar 
als Berziht auf den Erſatz der Aus- 
lagen zu deuten fein, vgl. Erome II 
©. 628 N. 57, dazu oben 8 96 N. 17. 
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die volle Konfequenz aus diefem Gedanken zieht, indem ed dem Man- 
danten, ohne jede Rückſicht auf ein Verfchulden ſeinerſeits, chlechthin 
den Erſatz jedes mit der Erfüllung des Auftrags verbundenen 
Schadens des Mandatars auferlegt — $ 1014 — ja fogar darüber 
hinaus eine gewifje billige Vergütung für „nur zufälligen“ Schaden 
— 8 1015. Soll das etwa nicht zutreffen für denjenigen, der unent- 
geltlich andere „Dienftleiftungen” übernimmt; foll diefer die Gefahr 
jelbjt tragen bloß deshalb, weil er nicht „Vertreter“ des Auftraggebers 
ift??°° Soll er auf die engberzigen Beitimmungen des Geſetzbuches 
über den Lohnvertrag verwielen fein, die darauf hinauslaufen, daß 
der Arbeitgeber nur für folche Unfälle, die auf fein Verjchulden zurüd- 
zuführen find, dem Arbeitnehmer haftet?® — Die analoge Anwendung 
von $ 1014 und 8 1015 ſcheint vielmehr durchaus zuläjfig und ge- 
boten zu fein.* 

2. Auch die VBorfchußpflicht des Auftraggebers nach 8 1014, die 
dem Mandatar für bevorjtehende Auslagen Dedung fichert, ent- 
Spricht zweifellos der Natur jeder unentgeltlichen „Dienftleiftung“ 
geradejo wie der auf „Geſchäftsbeſorgung“ i. e. S. gerichteten, während 
aus den Grundfäben des Lohnvertrages ($ 1156), der höchſtens eine 
teilweife Vorauszahlung des Lohnes Tennt,® ein eigentlicher Anjpruch 
des Beauftragten auf ſolchen Impenſenvorſchuß faum abzuleiten wäre. 

3. Die freie Widerruflidkeit, wie fie $ 1020 für den Bevoll- 
mächtigungsvertrag feftjet, wurzelt zwar in der Eigenart der Stelluug 
des Mandatars als juriftiiches Organ des Mandanten,® weldye dem 
lediglich mit „Dienftleiftungen” Beauftragten fehlt. Allein abgejehen 
davon, daß fie Hiftorisch Doch auch gerade an die Unentgeltlichleit des 
klaſſiſchen Mandats als „officium* anknüpft,?” ift die Anerkennung 
der Widerruflichkeit eines jeden folchen Auftrags, bei welchem der Be- 
auftragte fein eigenes Interefle an den Fortbeitande des Verhältnifjes 
bat, ebenjo begreiflich, wie es unverftändlich wäre, in ſolchem alle 
jo wie bei dem auf Gegenfeitigfeit beruhenden Lohnverhältnifje vor- 





al. den Fall Sig. 8245, bei 3 Bgl. Stubenrauch II ©. 417. 
defien Enticheidung einerjeit8 irriger- 4 Gerade umgefehrtbehauptetät obler 
weije der Auftrag geradezu ald „Bevol- Bürgl. Recht Il 1 ©. 392, ein der- 
mädtigungsvertrag” aufgefaßt wurde, artiger Sag „ließe fich nicht ſittlich und 
ftatt nur die analoge Anwendbarkeit nicht rechtlich begründen‘ (2). 

bes 8 1014 zu prüfen, andererjeits aber 5 Siehe Stubentau II ©. 427, 
die Örenzen der in diefem $ 1014 Krainz I ©. 258; anders freilich 
ftatuierten Haftung des Muftraggeberd Beiller HI ©. 49. 

allau enge gezogen wurden, vgl. oben 86&. oben ©. 681. 

8 86 N. 21. 7 ©. oben 8 IN. 7. 
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zeitige „Verabſchiedung“ nur aus „rechtmäßigen Gründen“ ($ 1160) 
zu gejtatten.® Um fo wichtiger und richtiger erjcheint die Unterftellung 
des auf reine „Dienftleiftung“ gerichteten Auftrags unter die Man 
datsnorm des $ 1020, als der Beauftragte vermöge diefer für Koften 
und Schaden „ber Zwifchenzeit“ auf alle Fälle gedeckt bleibt, während 
ihm als „Arbeiter“ im Sinne des 8 1160 (Schlußfag) wieder nur 
unter der Borausfegung eines Verſchuldens des Befteller® an der 
„Unterbrechung der Arbeit“ diesbezüglich Erfah geftchert wäre. 


4. Nicht fo unbedenklich erfcheint die Analogie der Mandats⸗ 
normen betreffend die Anflündigung von Seite des Beauftragten 
($ 1021). Es ift oben betont worden, daß fi aus der Un- 
entgeltlichkeit des Mandats und aus deſſen Charakter als Freundes⸗ 
geſchäft (officium) noch durchaus nicht die jederzeitige Kündbarkeit der 
einmal gegebenen Zufage folgern läßt, daß vielmehr nad) dem Stand- 
punkte unjeres Gejeßes dieſe Kündbarkeit — nach Belieben, aber 
auf Gefahr des Machthabers!° — fi aus der eigentümlichen Ber- 
trauensftellung erklärt, die der Machthaber auszufüllen Hat, gerade 
aus dem Punkte alfo, in welchem ſich der Bevollmäcdjtigungsvertrag 
von dem Auftrag zu bloß faftifcher Dienftleiftung fcheidet. Dennoch 
wird man fi) m. E. über dies Bedenken hinwegſetzen müſſen. Denn 
hiſtoriſch und praktiſch find Kündbarkeit und Widerruflichleit von 
jeher fo jehr als Gegenſtücke betrachtet, daß man fich kaum entichließen 
wird, auf die hier in Rede jtehenden Aufträge nur in letzterer, nicht 
auh in erſterer Beziehung die Normen des Bepollmächtigungs- 
vertrage3 anzumenden. 


5. Die regelmäßige Auflöfung durch den Tod des einen oder 
anderen Teiles — 8 1022 — entipricht dem Wejen der unentgelt- 
lichen Dienftzufage, weil diefe nicht minder wie die Übernahme einer 
Gefchäftsbejorgung in aller Regel ein durchaus perjönliches Element 
enthält, während die entgegengeſetzte Dispofitivnorm des $ 1162 in 
der Zat nur auf ein Geichäftsverhältnis wie das des Lohnvertrages 
zugeſchnitten ift. 


8 Ausdrüdlichjeiwiederholt, daß alles vermöge feiner bereits oben (8 96 N. 2) 
dies natürlich) nur von der wahrhaft un- bs „Arbeitet Auffaffung vom Weſen 
—— heran gilt, im de⸗ grbetoyertrages Duieſtrzauski 
Segen jape zu 35 unbe obeten I s 

ellung des „Volontärs“ u 
©. 738); vgl. dazu Petraggen ge 9 Bol.  ehreiber a. a. O. ©. 36. 
vom Einfommen IL ©. 366 10 Oben ©. 6983. 
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6. Die Vorſchrift des 8 1003 betreffend die Antwortpflidht (oben 
©. 520) der „Perſonen. welche zur Beſorgung bejtimmter Gefchäfte 
Öffentlich beftellt“ find, kann grundjäglich auch für Aufträge zu un- 
entgeltlicher „Dienftleiftung“ gelten, d. h. finngemäß für ſolche Ber- 
jonen, die Öffentlich eben zu unentgeltlicher Dienftleiftung beftellt 
jind.1! Daß diefer Rechtzjag gerade nur für den Bevollmächtigungs⸗ 
vertrag des 8 1002 ausgeſprochen ift, erklärt ſich daraus, daß bort, 
wo es fi) um Gejchäftsbeforgung i. e. S., um Rechtshilfe handelt, 
am allererften der Gedanke und die Sorge des Geſetzgebers rege 
wurde,? daß derjenige, welcher fich an den öffentlich für jolche Ver- 
trauengftellung Empfohlenen wendet, mindeſtens unverzüglich Antwort 
erhalte.23 Aber der Gedanke ſelbſt reicht weiter. Dahingeſtellt, ob er 
nit auch noch darüber hinaus ausgedehnt zu werden verdiente: 
Gewiß ift er ebenfo wahr, wo unentgeltliche Hilfeleiftung nicht juri- 
ftilcher Art von dazu öffentlich Berufenen begehrt wird. Gerade hier, 
und wegen der ihm in Aussicht geftellten Unentgeitlichteit, wendet fich 
der Bedürftige vertrauensvoll an jenen, und jein Vertrauen joll wenig- 
jten® infoweit nicht getäufcht werden, daß er nicht über Gewährung 
oder Nichtgewährung des Beiltandes im Ungewifjen bleibe. !* 

7. Was die Diligenz bei Ausführung des Auftrages anbelangt, 
jo geben die Normen des Bevollmächtigungsvertrage ($ 1009) zu- 
nächſt nur allgemeine Grundjäge wieder, wie fie nach dem Geſetze für 
alle Verpflichtungen ohne Unterjchied zwijchen entgeltlichen oder uns 
entgeltlichen Verträgen maßgebend find, jo namentlich auch für den 
Lohnvertrag. Auch über die Subftitutionsbefugnts verfügt das Geſetz 





11 Die praktiſche Bedeutung dieſes 
Satzes ift allerdings, ſoweit amtliche 
Beſtellung zu unentgeltlider Dienft- 
leiftung in Frage kommt, nicht ſehr 
groß, weil dieje zumelft nur jo zu ver⸗ 
jtehen fein wird, daß der Beltellte ‚auf 
Anſuchen eine amtliche Zätigleit zu 
entfalten bat, nicht aber, daß er in ein 
privatrechtliches Auftragsverhältnis zu 
dem Untragiteller treten fol" (Bland 
Komm. zu 8 663 N. 2), doch ift letz⸗ 
tere3 nicht ganz unerhört (vgl. 8 3 der 
Inftruftion für die .1.90f- Agenten 

1. November 1798, XGS. Nr. 44 
auf weiche Beiller IT ©. 270 Hinweift). 
Ferner ift daran zu benfen, daß bier 
namentlih auch Berjonen in Betracht 
fommen, die nicht als Beamte von 
Staat ober Gemeinde, jondern etwa 


v. Schey, Obligationsverbältnifie. I. 


von Privat-Bereinen zur Hilfeletftung 
„Öffentlich beitellt” find (Rechtskonſulen⸗ 
ten eines NechtShilfevereines, Arzte eines 
Krantenvereing, Wohnungsvermittler 
eines Berichönerungsvereines u. dgl., 
vgl. Ortmann ©. 395f.), endlich, dab 
bie „öffentliche Beftelung” im Sinne 
des 8 1003 erweiternd ausgelegt werden 
muß, To daß fie auch Perſonen trifft, 
die fich ſelbſt öffent zu einem Berufe 
befennen, ſ. oben 8 74 R. 14. 
1282 S. Beiller II ©. 271. 

18 Bgl. oben 5 76 N. 14. 

14 Vgl. audy für das deutſche Recht 
Crome ©. 628 R. 56; allerdings 
ift mit Recht bemertt, Bland aa. O., 
daß die Bedeutung des 8 663 BER. 
hauptjächlich in feiner Ausdehnung auf 
Dienfiverträge durch $ 675 liegt. 
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für den Bevollmächtigungsvertrag ($ 1010) nicht anders als fir den 
Zohnvertrag (8 1161).°° In diefen Beziehungen wäre aljo das Er- 
gebnis nicht verfchieden, möchte man fich für die Analogie des einen 
oder des anderen Verhältniffes bei der Beurteilung der Aufträge zu 
„Dienitleiftungen“ entjcheiden. 


8. Eine andere Bewandtnis hat es mit der befonderen Trene- 
piliht (oben 8 76 3.1) des Mandatard. Kann diefe in der Tat 
nur darauf zurüdgeführt werden, daß der Machthaber ſich durch die 
Annahme des Auftrags zum rechtlichen Organ der Interefjen feines 
Mandanten gemacht Hat, fo würde die Übertragung dieſer Treuepflicht 
auf den zu bloß faktiſchen Dienften Beauftragten Hier lediglich eine 
Steigerung der gewöhnlicheri Diligenzpflicht?° bedeuten, für die in dem 
Weſen der übernommenen Leiftung ein tieferer Grund nicht zu finden 
wäre. Folgerungen aus dieſer „fides“ für die umentgeltliche Über- 
nahme von „Dienftleiftungen“ im Gegenjage zu „Geſchäftsbeſorgung“ 
wären daher nicht am Plate. Insbeſondere die Beſtimmung des 
8 1013, die ohnehin fingulärer Natur ift,2? Teidet Hier feine analoge 
Anwendung. 

9. Keine Anwendung findet ferner die Rechnungslegungspflicht 
($ 1012) des Mandatarz;1° denn fie ſetzt Eingänge und Ausgaben 
für Rechnung des Auftraggebers voraus, alfo eine Bejorgung, die an 
fih Schon über das Gebiet der rein tatjächlichen Dienftleiftung 
hinausgeht. 

10. Auch der Sat, dab der Konkurs des Mandanten oder Man- 
datard die Erlöfchung des PVertragsverhältniffes zur Folge Hat 
($ 1024), kann nicht hieher gezogen werden. Für diefe Analogie fehlt 
es, um mit dem ABGB. ($ 7) zu ſprechen, an der „Verwandtſchaft 
der Gründe“. Der Grund des 1. Sabes de $ 1024, den Konkurs 
des Auftraggebers betreffend, ift der, daB es von Augenblide der 
Konkurgeröffnung ab feine anderen als die Organe der Konkurs⸗ 
verwaltung geben fann und darf, welche über das Vermögen des 
Kridars zu verfügen ermächtigt jind;1? für Aufträge aber, wie fte hier 
vorausgeſetzt ſind, vermöge deren der Beauftragte überhaupt nicht als 


J 16 Bgl.oben S. 606 und S. 608 N. 24. der Zerpflichtung aus dem Auftrage 
hrend es fich bei der „Treue- handelt 

pli⸗ des Machthabers, wie oben 17 6. oben ©. 633, vgl. auch oben 
©. 531 gezeigt ift, in der Tat niht S. 504. 

fedigih um eine erhöhte Diligenz, n — — da L bapu oe oben 5 80, Buf. 
fondern um einen bejonderen Inhalt 
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Drgan rechtlicher Verfügungen aufzutreten hat, fommt dies nicht in 
Betracht. 

Für den Fall des Konkurſes des Beauftragten zieht der 
2. Satz des 8 1024 nicht minder nur eine Konſequenz aus der 
Stellung des Machthabers als rechtlichen Organes des Machtgebers, 
indem er zum Schube des Lebieren ex lege die Ermächtigung des 
Erſteren als zurüdgenommen betrachtet,° fobald derjelbe fich durch Die 
Konkurseröffnung als des befonderen Vertrauens nicht mehr würdig 
erwiejen hat, wie es die gejchäftliche Vertretung fremder Intereſſen er- 
fordert; ein GefichtSpunft, der wieder bier nicht entfcheidend fein Tann, 
wo der Auftrag nicht auf Stellvertretende Gefchäftsführung geht, jondern 
auf Dienftleiftungen faktiicher Natur, die ein derartiges höher ge- 
Ipanntes Vertrauen in die Gejchäftsfähigfeit des Beauftragten nicht 
vorausjegen, zugleich aber Leiftungen perfünlicher Art, zu welchen auch 
der Gemeinfchuldner noch immer fich verpflichten und verpflichtet 
bleiben fann.*! 


Ein Rüdblid auf die vorjtehenden Ausführungen zeigt, daß in 
den zu 1 big 7 beiprochenen Punkten ſich die oben ($ 96) aus all- 
gemeinen Erwägungen bergeleitete Analogie des „Bevollmächti— 
gungsvertrages" für Aufträge zu unentgeltlicher „Dienftleiftung“ 
im Einzelnen bewährte, während allerdings dieje Analogie in gewiſſen 
Punkten, zu 8 bis 10 abzulehnen war. Aber nicht nur, daß erjtere 
in der großen Mehrzahl find, daß ferner in dem einen der lebteren 
Punkte (9) die Anwendbarkeit der Mandatsnorm (de8 5 1012) nicht 
jo jehr aus prinzipiellen Gründen ausgeſchloſſen erfchien, als vielmehr 
nur, weil bei Dienftleiftungen, wie fte bier in trage kommen, das 
tatfächliche Subftrat fehlt: — auch wo (zu 8 und 10) bie Unter- 
ftellung unter gewifje Normen des Bepollmächtigungsvertrages wirklich 
. au8 inneren Gründen verwehrt erjcheint, bedeutet dies doch lediglich, 
daß Hier einzelne Bejonderheiten des Bevollmächtigungsvertrages ent- 
fallen müflen, jo daß es in diefen Richtungen für die Zulage unent- 
geltlicher „Dienitleiftungen“ bei den Normen des allgemeinen Ber: 
tragsrechtes verbleibt. Eine grundjägliche Gleichſtellung ſolcher Auf- 
träge mit dem Lohnvertrag kann darin nicht erblictt werden. Und 
das umfoweniger, wenn man jchließlich beachtet, daß anderſeits gerade 
gewiſſe für den Lohnvertrag charakteriftifche Normen der Übertragung 


20 Dben ©. 708. 21 ©. oben ©. 707 bei R. 21. 
47* 
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auf derartige Aufträge durchaus widerftreben. Es find das die bereits 
oben berührten Vorſchriften (88 1155, 1156 und 1160) über das 
Tragen der Gefahr, jowie die Normen über den Rücktritt vom Ber- 
trage wegen mangelhafter Erfüllung oder Verzugs des Beitellten 
(88 1153, 1154). It doch das Nüdtrittsrecht neben oder an Stelle 
von Erfüllungs- und Schadenerſatzanſpruch ($ 919) überhaupt von 
Intereſſe nur bei Entgeltlichleit des Vertrages,?? gleichwie auch Die 
Mängelbaftung bei der Werklieferung, als eine in jenen Gefebesitellen 
bejonders ausgeſtaltete Gewährleiftung, von der Entgeltlichkeit ($ 922) 
des Gejchäftes losgelöſt nicht zu denfen ift. Vielleicht die einzige dem 
Lohnvertrage eigentümliche gejegliche Beftimmung, deren Übertragung 
auf die unentgeltliche Arbeitsübernahme an fich möglich wäre, ift die 
des 8 1157. Allein auch dieje Übertragung fcheitert an der Erwägung, 
daß die dem Arbeiter in 8 1157 auferlegte Haftung für die Folgen 
der Übernahme „untauglihen Stoffes“ — und eben da liegt 
der Kernpunkt der Geſetzesſtelle — nichts anderes ift als eine Haftung 
für ſachkundige Raterteilung, eine folche aber gegen den Geiſt des 
Geſetzes verjtoßen würde, wo e3 fich um einen Dienft handelt, der 
nicht „gegen Belohnung“ geleiftet wird ($ 1300). °* ' 


Somit fann und muß die Theorie bei dem Ergebnifje bleiben, 
daß auf den unentgeltlichen Auftrag zu „Dienftleiftungen” die _gejeh- 
lihen Normen des Bevollmächtigungsvertrages analoge An- 
wendung zu finden haben. 


22 &. nur Code civ. Urt. 1184, anderſeits des 8 1014, wonad er un- 
D. Mot. II ©. 2095. Für den Fall zweckmäßigen Yufmand des Beauftragten 
der Unentgeltlichkeit ift dem Intereſſe nicht auf feine Rechnung zu nehmen 
des Gläubigers an der Yurüdweifung braucht. 
der Leiftung zur Genüge gedient durch 
die Beitimmung einerjeitd des 8 1020, 23 ©. oben ©. 474. 


Hachregifter. 


Die größeren Biffern verweilen auf die Seiten, bie beigefügten feinen Biffern auf bie Anmerkungen. 


Ablehunug der Haftung aus der Gaſt⸗ 
aufnahme 412 f. 

Ablehnungspflicht des Mandatars 522. 
Abnahme der Verpflichtnugen ded Man- 
datard durch den Mandanten 647 f. 

Abnützung des ‚uehmftädes 231. 
Abrechunung 169 
a ah des Bevollmähtigumgsvertrages 


— es Darlehens 66 ff. 

— der Gaftaufnahme 400 ff. 

— des Leihvertrages 214 ff. 

— des regelmäßigen Berwahrungsver- 
trages 297 ff. 

— — unregelmäßigen Berwahrungs- 
vertrages 372. 

Actio contraria, |. Gegenaniprüche. 

Advokaten 619ff. 540 44, ‚ 661f., 
663, 668 f. 

Altreditin 476. 

Alzeffionen, Herausgabe beim Bevoll⸗ 
mäcdhtigungsvertrag 573. 

— — Leihvertrag 228. 

— — ermahrungäverkrag 319. 

Amitspflicht 468 

Anerlennung 169 ff. 

Aufechtbarleit 156 ff. 

Aufechtungsobligation 10. 

Anleiden 178 ff. 

Annahme ded Auftrags 519 ff., 554. 

Annwitätendarlehen 105. 

Antwortpflidtt 520 f., 737. 

Anweilung 478 ff. 

— der Darlehensvaluta 80 f. 
gnpeigepftiit des Mandatars 550. 

eitöverträge 459, 725 
Armenvertretung 521, 651. 662 f., 666 ı. 
Anflündigung des Mandats 6 ff. 


Auftünbigung unentgeltliher Dienfte 
Kajnferung der eigenen Sache 232 ff., 


Anfırag. 120, 425, 428 ff. 

Aufwand des Depofitars 326 ff. 

— — Kommodatars 240 ff. 

— — Mandatard 648 f. 

— — Prekariſten 275. 

Auslegung von Verträgen und Geſetzen 


————— eines Rechtes, Gegenſtand 
des Mandats 513 ff. 


Banldepofiten 3560. 
Banldepot 360 ff. 
Bar n 58f. 
Beamtenvertrag 463. 
et ehl 466 fi. 

Beitperwerb, Gegenſtand des Mand. 
Beſitzlondiktion 217. 
Beſitzverhältnis beim Hepoſitum 310ff. 
— — Kommodat 221f. 
— — Prekarium 264 ff. 
— — bei der Sequeftration 347. 
Bevollmächtignugsvertrag 419 ff. 
— geſchichtliche Entwidlung 421 ff. 
— und Unmeifung 482 ff. 
— und Dienftleiftungen 725 ff. 
— Gejellichaftsvertran 496 f. 


— Lohnvertrag 492 ff. 


— Trödelvertrag 488 fi. 
— Berwahrungdvertrag 491 f. 
Bentis des Bevollmächtigungsvertrages 


— des Darlehens 88, 169 


9. 
— be Saftaufnahme 405 f., 416. 
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Beweis des Leihvertrages 227. 

— des Berwahrungsverirages 321 ff. 

— des unregelmäßigen Berwahrungd- 
vertrages 376. 

Bonae fidei judicia 98., 541. 

Borgen 35 |. 

Bote und Stellvertreter 505 ff. 

Botenanftrag und Mandat 502. 

Bürgerpfliht und Mandat 467. 


Causa der Anweilung 483 f. 
— —* Bevollmaͤchtigungsvertrages 421, 


— — Darlehensvertrages 16f., 26 ff. 
— — Leihvertrages 188. 

— — (uneigentlichen) Nießbrauches 51f. 
— (uneigentlichen) Pfandvertrages 


— der Sequeſtration 341 ff. 

— des Summendepojitums 381 ff. 

— — VBerwahrungdvertrages 282. 

— — unregelmäßigen Berwahrungd- 
vertrages 57, 354, 358 

Compensatio lueri cum damno 560 f- 

Conittetlo sine causa und Darlehen 


— — und eihvertrag 216 ff. 
Contractus socidae 58. 
Contrarius consensus 678. 
Conpouprozeſſe 127 1. 

Culpa, j. Haftung. 
Custodia, |. Objorge. 


Darlehensvertrag 15 ff. 

— Definitionen 15, 18, 21, 24f. 

— geihichtlihe Entwidlung 19f. 

— und Barlaution 58 ff. 

— Distontogeichäft 49. 

— unregelmäßiger Mietvertrag 57 f. 
— wuneigentlicher Nießbraudy 50 ff. 

— „anregelmäßiger Berwahrungsvertrag 


— Vorſchuß 46 ff. 

Delittöflage gegen ben Gaftwirt 415 f. 

— dem gering € 

Depofitum, ſ. Bermahrungsvertrag. 

Depot zur Dedung 297, 376 1. 

Depotſchein 322 f. 331. 

Depotziuſen 365 f. 

Dienftleiftungen, unentgeltliche, 423,447, 
449, 452, 

Siigegpfigt 6 Bein Bevollmädtigungs- 
vertrag 5 

— bei Dienftleiftungen 737 ff. 

Distontogeihäft 49. 

Dritte, Yaftung für dieje beim Depo- 
jitum 307 ff. 


| 





Sachregiſter. 


Dritte, Yaftung für dicfe Bein Kom⸗ 
modat 2 
— zu Gunſten Dritter 


— Mara zu Gunften Dritter 480 f., 
ji 
— Berträge zu Gunſten Dritter 637 ff- 


Ehegatten, Zarlehen zwiſchen 29, 87ff. 
Eid 323, 416 
Eigenmagt des Deponenten 310 ff. 
Eigentumdverhältnifie bei Darlehen 16. 
— Leihvertrag 193, 243 f., 245 
— Berwahrungsvertrag 285 ff, 339. 
_ unregelmäßigem Berwahrungsvertrag 
370, 378, 368 ff., 391. 
Einzelfachen 78. 
Endiguug des Bevollmächtigungsver⸗ 
trage3 672 
— der Gaftaufnahme 414 ff. 
— des Leihvertrages 244 ff. 
— — Berwahrungsvertrages 338. 
Entgelt beim Bevollmädtigungsvrrtrage 
421 ff, 461ff. 461, 644, 660 ff. 
— — Darlehen 19, 129 ff. 
— — Leihvertrag 189. 
— — Berwahrungdvertrag 288 2, 328. 
— — unregelmäßigen Verwahrungs - 
vertrag 372. 
Erben, Eintritt in den Leihvertrag 252 f. 
— das Prefarium 275. 
Erfindung in fremdem Dienjt 517. 
5 — g 658. 
run a) endinngen, Annahme durdy 
Geflunneor i. Ort ber Erfüllung. 
Ermädhtigung 436 f. 
— und Anweilung 482. 
Erfatzinjen 580, 661 f. 


Tülligfeit, er Binjen 135, j. auch Beit 
der Rückgabe. 


Sibeitemmifertige Subftitution 52 «7, 


Sidustarifche Geſchäfte 574 ff. 

Foenus, foen. nauticum 19. 

Torderungspapiere 179 ff. 

Form des Abichluffes des Bevollmäch⸗ 
tigungsvertrages 522 f., 636. 

— — Darlehens 67, 87. 

— der Gafiaufnahme 401. 

— des Leihvertrages 214. 

— des Berwahrungsvertrages 299 f. 

— — unregelmäßigen Berwahrungs- 
vertrages 372. 

Fraudatio creditorum 89. 

Fremde Saden, Darlehen 72. 





Sadıregiiter. 


gremde Saden, Leige 298. 
— — nermahrung 225 
— — NRüdgabe 197 ff., 2405, 285. 


Früchte, |. Alzeifionen. 


Garantievertrag 475 f. 

Gaftanfnahme 395 ff. 

Gebrand der geliehenen Sache 188, 
211, 220 f., 271f. 

— der verwahrten Sache 310, 359f., 
80, 390. 


Gefahr des Untergangs der Gattung 96 f. 

— — Handeln des Mandatars auf ®e- 
fahr des Mandanten 652 ff. 

Gefährdehaftung 659 f. 

Gegenanfprüde (actio contraria) gegen 
den Auftraggeber 440, 644 fi. 

— — Darleiber 94. 

— — Berleiher 239 fi. 

Gegemmärtige an tin Gu 
egenwärtige n nftige Güter 25 f. 

GScheime Vollmacht 43 

Gehilfen des Bennitragien 604 ff. 

— des Verwahrerd 308 f. 

Geld, ausländiiches 111f.' 

— verbotenes, verrufenes, 109 4. 

— Währungsg eld 109,6. 

geibbnrichen So ff. 95 ff., 108 ff. 
Gelderias für verlorene Sachen 236 ff., 


Gelbfähntben 108 ff., 115 fi. 

Geldiortendarlehen 96 f., 108 ff. 

Gennsfhuld, Darlehen als 96 ff. 

Gerichtliche Hinterlegung 348 ff. 

en ae des Mandatars 
[9] 


— im eigenen Namen 453 ff. 

— Inhalt derfelben 549 ff. 

en 5 (unbeauftragte) 935, 

026 

— —— und Bevollmächti⸗ 
gungsvertrag 4 

ba F ff. 

Geteilter Auftrag 617. 

Gewalten, privatrechtliche 468. 

Gewinn des Mandatars 571. 

Girokonto und Depofitum 374. 

Gutsübernahmevertrüge 643 28. 


Haftung für die Herauögabe beim Be- 
vollmächtigungsvertrage 566 ff. 

— bei der Gaftaufnahme 395 fi. 

— beim eihvertrage 230 ff. 

— — Berwahrungdvertrage 303 ff. 

— fr Dritte, ſ. Subjtituten und Gehilfen. 

Saublungsfübigtei beim Abſchluß des 
Darlehens 74 f. 


| 
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Handiungsfähigleit beim Abſchluß bes 
Leihvertrages 215. 

— — Prekariums 275. 

— — Berwahrungsvertrages 300 f. 

—— des Mandatars 666 ff. 
Pr der Sache beim Darlehen 71 ff., 


— — N der Gaftaufnahme 400. 

— — beim 2eihvertrage 189. 

— — beim Bermahrum: Spertrage 299 f. 

— — beim unregelmäßigen Bermwah- 
rungsvertrage 371. 

Hinterlegung 281. 

— Gerichtliche 348 ff. 

Honorar 461, 465 f. 


Immaterialgüterrechte 206 s2. 

Immobilien, Gegenitand des Verwah⸗ 
rungsvertrages 284. 

Ampenfen, j. Aufwand. 

Inhabung des Beauftragten 512 f. 

— — ÜEntlehners 221. 

— — Bermahrers 310. 
— im Allgemeinen 223 ff. 313 ff. 

Inhaberpapiere 184. 

Juſtruktionen des Auftraggebers 551 f. 

nterefie an der Ausführung des 
Mandats 471 ff. 

AInterefientollifion 533. 

Irritatoriſche Klanfel 105. 


Jagdrecht 207 38. 
Inriftiſche Berfonen 7027. 
Jussus 466 f. 


Rapital 18, 21, 22 ff. 

Kapitalzinätheorien 24 ff. 

Kaflahaltung 361. 

Saflntoriihe Klanſel 104, 105 ff. 

Kanf auf Borg, ſ. Kreditkauf. 

Kanfalhaftung 657 T. 

Kaution 48. 

Klingende Münze 110. 

Kolleltivvollmadht und =auftrag 617 ff. 

eomuriftonögelöft 454 ff. 
Kompenjation beim Bevollmäcdhtigungs- 
vertrage 598, 666 f. 

— — Darlehen 104. 

— bei der Gaftaufnahme 402. 

— beim Leihvertrag 243. 

— — Vermahrungdvertrag 329, 333 T. 

— — unregelmäßigen Verwahrungs- 
vertrag 373 f. 

Konkurs des Ehegatten 897. 

— beim Leihvertrag 218. 

— — Berwahrungsdvertrag 329 3. 
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Konkurs beim unregelmäßigen Ber- 
mwahrungsvertrag 370, 387, 3%. 

— Endigung des Bevollmächtigungs- 
vertrages durch 703 ff. 

— dernnentgeltlichen Dienftleljtung 738. 

Ronjen? beim Bevollmächtigungspertrage 
18 7. 


— — Darlehensvertrage 40, 67. 

— — Darlehensvorvertrage 174. 

— bei der Gaftaufnahme 400 f. 

— beim Leihvertrage 214. 

— — Berwahrungdvertrage 299 f. 

— — unregelmäßigen Berwahrungs- 
vertrage 372. 

Konfunption 74, 79. 

Kontrahierungszwang 521. 

Kontoforrentvertrag und Verwahrungs⸗ 
vertrag 295. 

— und unregelmähiger Berwahrungs- 
vertrag 

Ronbentonafiefe und kaſſatoriſche 
Klauſel 105 

Korrenlitit und Solidarität 620 ff. 
ſ. Mehrheit der Subjefte. 

Kredit 26, 27 f., 30 ff., Sprachgebrauch 


ff. 
Kreditauftrag 476. 
— evriefe 476. 
Krediterkundigung 477. 
Krediterd unugöbertran 177. 
Krebitgeihäfte 26 ff., 
Kreditzinien 580 ff. 
Sreierung von Wertpapieren 184 ff. 
aundiungefriſ für das Darlehen 


— — den unregelmäßigen Verwahrungs⸗ 
vertrag 373. 
Rind igung des Mandatars 690 ff. 
zbei unentgeltlichen Dienſtleiſtungen 


Rurawert 112 ff. 117 ff. 122 ff. 


u a Eh 290 11, 298, 305 f., 
0 933, 32027, 322 6, 329 4, 3688, 
392. 

Lagerſchein 322. 

Tehemöverfiherung zu Guniten Dritter 


Le aibefriftung 249 ff. 

Leihvertrag 187 ff. 

— und Schenkung 201 ff. 

Lex commissoria und kaſſatoriſche 
Klauſel 105 f. 

Kiherierung durch den Mandanten 647 f. 

Lohn, j. Entgelt. 

Lucrum, compensatio lucri cum 
damno 560 ff. 
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Sachregiſter. 


Mandatum 419 ff. 

— custodiae 283 11. 

— mea, tua gratia 471 ff. 

— post mortem 698. 

Mälfer 608, 533 ı5. 

Mehrheit von Subjelten beim Bevoll⸗ 
Ta Bungäberirog 616, 670 f., 


— — Darlehen 661. 

— — Leihvertrag 251 ff. 

— — bei der Sequeftration 343. 

— — Berwahrungävertrage 341, 343. 
Metallwert 118. 

Mietvertrag, unvegelmäßiger 577. 
Mohatrae contractus 8 

Mora, |. Verzug. 

Münze 116. 

Mutuum 19, 25 60, f. Darlehen. 


Negotiorum gestio, |. 
führung (unbeauftragte). 

Nennwert 117 ff. 

Nichtigleit 154 ff. 

Notare ala Deandatare 522, 662. 

Motgliateppart 29 10, 51, ‚87 ff., 133, 
161, 173, 372 14. 

Nuhnu der anvertrauten Sache durch 
den Beauftragten 1371f. 

— — Entlehner 211. 

— — Berwahrer 362. 


Geſchãfts 


Obſorge des Verwahrers 282, 292 ff. 

— — als causa des unregelmäßigen 
Berwahrungsvertrages 358 ff 

Öffenttitreipiihe Berhättnife, Auf- 
trag 

Offene Dallmacht 432, 569 f. 

Drdrepapiere 181. 

Organifation, Nechtögeichäfte der wirt⸗ 
ſchaftlichen 462 ff. 

Ort der Erfüllung beim Darlehen 126. 

— — Leihvertrage 229. 

— — Berwahrungdvertrage 319. 

— — unrege mäßigen erwahrungs⸗ 
vertrage 


Quautitäten 74, 78. 

Onafiniegbraud 50 ff. 

Querela non numeratae pecuniae 
29, 51, 164 ff. 


Pactum de contrahendo, |. ®orver- 


trag. 

Papiergeld 110, 116. 
anſchaliernug des Kofteneriates 647. 
fandvertrag, unregelmäßiger und Dar- 
(eben 50 ff. 


Sachregiſter. 


Pfaudvertrag, unregelmäßiger und Ver⸗ 


wahrungsvertrag 292, 295, 297 
Pignus Irregulare, j. Bfandvertrag. 
—— in 

rälinfivfriften im allgemeinen 249 ff. 

— bein Lleihvertrage 218, 235, 257. 
— bei der Segueftration 348. 
— beim Berwahrungsvertrage 340. 
Prelarium 260 
Brivatbeamte und Bevollmächtigungs - 

vertrag 469. 

Brogehunilmant 499, 525, 698, 707, 

712, 722 15. 

Brobe, Kauf auf 213. 


Nat 473 ff. 

Neallontraft 43 ff. 

— das Tarlehen als 36 ff. 

— die Saftaufnahme 400 f. 

— ber Leihvertrag 189 ff. 

— der Verwahrungsvertrag 284. 
Rechtsbeſitz des Entichners 221, 223 ff. 
Nentenbegebung 178 

Rentenfanf 19. 

Netentionöredht 331 ff. 

— de3 Auftraggebers 596. 

— Beauftragten 667. 

— Entlehners 243. 

— Berwahrers 329 ff., 346. 
Nichterliche Beuolimäctigung 447. 
Nüdforberung, ſ. condictio sine causa. 
Nüdzahibare Anleihen 179. 
Nüdzahlungsvaluta 108 ff. 


Sachdarlehen 60 ff. 

Sadıe 727 ff. 

Safe deposits 394. 

Sammeldepofitum 389 ff. 

Shäbungseid 323 fi. 

Shätwert, vereinbarter 2127. 

Sched 479 7, 480 ı3. 

Shenfuug und Leihvertrag 200 ff. 

— Dienftleiftungen 728 ff. 

Soeutungen an den Beauftragten 533. 
Sa und Siegel, PBerlegung von 


Schuldſcheine bei Darlehen 88, 159 ff. 

— bei unregelmäßigen Verwahrunge⸗ 
verträgen 376. 

— öffentliche 62, 63 ff. 

Schuldverwandlun 169 ff. 

— bei einzelnen Berträgen 84 ff., 215, 
295, 299, 356 f., 369 f., 678. 

See, Beförderung ur 395 6. 

Selbitlontrabieren des Mandatars 537 ff. 

Senatus Consultam Macedonianum 

, 51, 91. 
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Semmeftrierung 301f., 331, 
insbeſ. 342 6. 

Soldaten, Darlehen au 91. 

Enlidarität, bloße 617, 620 ff. 

— wegen Unteilbarfei der Leiſtung 
253 ff., 257 ff., 

Syartaffeneinia agen Bf 


341 ff., 


Spezifikation als Gegenftand des Be- 


: Stunden 


vollmächtigungsvertrages 516. 
Gtaatölafien 9. 
Gtellvertretung Gegenſtand des Bevoll⸗ 
mächtigungsvertrages 421, 447 ff. 
— geihichttiche Entwidlung ‚428, 424}. 
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Mayrhofer, Eruft, Bandbuch f.d.polit.Berwaltungsdienft in den inı Reichörate vertr. 
Königreichen u. ändern, mit bei. Berüdfichtig. der Dielen Ländern gemeinſ. Geſetze u. 
Berordn. 5.,verm.u.verb. Aufl. 1895/8. Redig.u.herausg. v. Ant. Graf Pace. LBd. 
Broich. 22 K 50 h, geb.25 K 50h. II. Bd. Broich. 24 K, geb. 27 K. III. Br. 
Broich. 19 K50h, geb. 22K 50 h. IV. Bd. Broſch. 27 K, eb. 30 K. V. Br. 
Broich. 31 K, geb. '34K. VI. 8. Broich. 25 K 50h, geb. 28 K 50h. VII. Bb. 
Broſch. 19 K bon, geb.22K 50h. VIII. Bd., Index. Broich. 19K 50h, geb.22K 50h. 

— Ergänzungsband unter ber Preſſe. — 

Meiti, Die Aodifikation des Antomobilrehts. Eine Studie. gr.8° 1907. (188©.) 5K 

Feumanı, Dr. Georg, Pas Verfahren nad der Bivilprozeßordnung von 1. Auguit 
1895 an Rechtsfällen dargefiellt. 10 Bogen. 2. Aufl. 1898. 3 K. 

— Kommentar zu den Bivit prozeßgefeßen v. 1. Auguſt 1895. Bivilprogekordnung u. 
Jurisdiktionsnorm famt d. Einführungsgejeben. Kompl. broich. 25 K, geb. 28K. 

— Die Srehutionsordnung. Syſtematiſch dargeftellt. wregiiter von Dr. Franz 
Zampier. gr. 8°. 190. (33 Bogen.) 9 K 80 h, geb. 1LK 40 h. 

— Kommentar 3. Exekutionsordnung v. 27. Mai 1896, R. G. Bl. Nr7 UnterMitwirf. 
v. Dr. Mich. Heller, k. k. Gerichtsſekr. gr. 8. 1906. (XXI, 12549.) 24K, geb.27K 50h. 

Ott, Dr. Emil, !. f. Hofrat und o. ö. Univerfitätsprof. an der böum. Karolina- 
Ferdinandea in Prag, Geſchichte und Grundlehren des öſterr. NReditsfürforge- 
verfahrens. en .Gerichtsbarleit). In den Hauptzügen mit befond. Berädfichtigung 
der Juſtizreformgeſetze dargeitellt. gr. 8°. (XX, 306 ©.) 7K 80h, geb.9K. 

Peyrer, Dr. Karl Ritter d., k. k. Sektionsrat, Pas öfterreichifche Vaſſerrecht. Mit 
vorzügl. Rückſicht auf die Entftehungsgeic. u. Die Spruch- u. Verwaltungspraxis er- 
läutert. 3., vermehrte u. verbeſſerte Aufl. Herausgegeben von Dr. Karl Peyrer 
N. von Heimftädt. gr. 8°. 1898. (XX, 876 ©.) 12K, in engl. Leinw. 13 K 80h. 

Pfaff. Dr. Leopold, und Dr. Franz Hofmann, Brofefforen der Rechte an der 
Wiener Univ., Kommentar z. oſterreich. allgemeinen bürgerlichen Selenbuche. 

I. Band, in 2 Abteilungen | Auch in einzelnen K 20 h. 
1I. Band, in 5 Abteilungen | Nbteil. erhältlich. 15 K. 

_ — Exfnrfe über öflerreid,. bürgerl. Reit. Beilagen zum Kommentar. 

I. Band, in 4 Heften Auch in einzelnen Heiten erhältlich. | 0. 
II. Banb, in 3 Heften Auch In einz 6 K. 

Pininstt, Dr. Leo, Graf, Begriff und Grenzen des Eigentumsrechts nad) romiſhem 
Recht. gr. 8°. 1902. (IV, 118 ©. 2 K 8 

Bollat, Dr. Aud., Huftem des of. Bivilprozeßredites m. Einſchluß d. Eretutionscechtes 
I. Zeil. gr. 8°. 1908. (XXIV, 4685.) 8K,geb.9K 20h. II. Zeil. gr. 8%. 1906. 
(XIX, 495 ©.) 8 K, geb. 9K 20h. Beibe Teile, geb. in einem Bande 18 K 60h. 

Bolliker, Dr. Gran, Zus öfterreichifche Handelsrecht. Syſtematiſch dargeftellt. 
1895. gr. 8°. (X, 771 ©.) 10 K, geb. in einen 11 K 20 h. 

Poflanner, Dr. Benno Sci v., Die Penfionen u. Provifionen der k. k. öfterr. Bivil- 
ftaatsbedienjteten u. Staatsarbeiter ſowie Die Verſorgungsgenüſſe ihrer Hinterblieb. 
Nebit den einichläg. adminiftr. Vorſchriften nach amtl. Quellen zujammeng. gr. 8". 
1898. ey’ 9965.) 18K 80h, geb. 21 K 80h. 1. Ergänzungsbd. hiezu. gr.8. 1904. 
(17 Bogen.) Broſch. 5 K 40 h, in Leim. geb. 7 K, in Halbir. 8K. 

Rauda, Dr. Anten Ritter von, Das öſterreichiſche Landelsrecht mit Einfluß 
des Genoſſenſchaftisrechtes. Deutſche Ausgabe, bearbeitet unter Beihilfe des. k. 
Landesgerichtörates Dr. Joh. Berth. Wolf. I. Band. gr. 8°. 1905. (V1,243 ©.) 
bK 60h, II. Band (XIT, 336 5.) 7K 70h, Bd. I. u. 1. in einem Band geb. 16 K 

Reiſch, Dr. Hi. ‚ Seftiongrat imtk. Finanzmin. u. Dr. Paul v. Möraus, tt. Din.- 
Vizeſekretär, as Geſetz v.25. Okt. 806, NHDT Ar.220, betr. die direkten Perfonal- 
feuern ſamt Vollzugsvorfhriften und Nebengefehen. Unter Berüdficht. der bis 
1. Zän. 1905 publ. Nachtragsgeſ. u. »Berordn., jow. d. Verwaltungsgerichtsh. -Judit. 
Gr. Ausg 8%. 1905. 1. 8b. (XXI, 6188.). I. 80.(XXI, 630.) 12K geb. 14K 40h 

Nintelen, Dr. Anton, jun., Die einfiweifige Verfügung. Eine Unterſuchung aus 
dem öjterreichifchen Rechte. Rer. 8°. (VIII, 320 ©.) TK20h 

Schauer, Dr. Hugo, Die3ıvi'prozeßordnung, Jurisdiktionsnorm u. Brehntionsordn 
v.1.Nuguft 1895 ſamt Einfiihrungsgejegen u. den in Geltung verbliebenen bezügl. 
Gejegen u. Verordnungen. Dit Erläuterung. aus den Materialien u. durch Verweiſ. 
auf im Zufammenhange ftehende Beftinimungen u. einem ausführliden Regifter. 8°. 
3. Apft. Zivilprozeßordu. u.Jurisdiktiongnorm. (XII, 996 €.) 6K, geb. 7 K 20h. 

— (XI. 803.) Pie Exrehutionsordnung. 3. Auflage. 1900. 6K, geb.7K 20h. 

— Dir Geriätsorganifationsgefehe und die nene Gefdäftsordnung amt allen 
Durchführungsverordn. au den Zivilprogeßgeieten u. denbezügl.ält. Gef. u. Verordn. 
Mit ausführl. Regifter. 2. Aufl. 1901. (XVII, 11586.) 6K, geb.7K 20h 











